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Dn 



DERECHO ROMANO» 



IDEA DE ESTA G^ERALIZACION (2). 

Sa utilidad. 

j-jsia parte preliminar no dúbc parecer superfina , y por lo 
tanto ta recomendamos muclío á los^ jóvenes á quienes está de- 
dicado este libro. 

Es de todo punto necesario establecer algunas ideas gene*^ 
rales que sirva a como de acceso al estadio del derecho romano. 
j al de cualquiera otra legislación. Con ellas puede uno llegar 
á traslucir, por decirlo asi » el derecho en su conjunto» ta di- 
versa naturaleza de las materias de que trata y sa reciproco 
enlace» y acostumbrarse á su lenguaje : utilidad cuya impor- 
tancia no tenemos que encarecer. 

Ya no están muy en uso, sino por el contrario bastante 
desacreditadas, estas esposiciones generales; sin embargo, nos- 
otros somos los que menos podemos prescindir de ellas; por^ 
qde nuestro método por lo común es el exegético, el de la es^ 



(1) De intenta be adoptado este titulo de Generalización, y hé aquí por qui^ 
lias mas Teces, sobro todo en las constituciones imperiales y en los fragmentos de 
jurisprudencia, están incluidas las reglas del derecho romano en decisiones parti- 
culares de diversas especies, y para entresacarlas, es menester practicar una verda- 
dera operación de generalixacion, la cual además es de todo punto indispensable 
si, como yo he tratado de hacer en esta introducción, se quiere reasumir en poca?^ 
palabras las vicisitudes históricas de la legislación, y fijar en cada una de las ma- 
terias, el pensamiento mas general de cada época, ror esperiencia sé que lo que 
he hecho en este trabajo no ha sido casi mas que generalizar. 

(2) Estando escrupulosamente indicadas en el cuerpo de la o|>ra las fuentes y 
autoridades de que nos hemos valido , á medida que vaouis tratando especialmen- 
te de cada parte del derecho^ nos hemos abstenido de citarlas con frecuencia en esta^ 
Generalización^ con el objeto de evitar repcticioQc^ 
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plicacion de Tos testes, j desde luego y sin preparación aígun» 
se halla el discipulo introducido en este estudio; desde los pri- 
meros testos de ley ha de tocar á todas las materias y mane- 
jarlas todas > y es un grande inconveniente no tener de re- 
puesto- ninguna idea. Asi, en las. Instituciones de Justiuian» 
3qe forman en España el objeto especial de la enseñanza del 
erecbo rooiaii» y por consiguiente de la presente obra, se 
trata desde luego de obligaeiones^ de dominio^ de posetionn de 
acciones, de e$cepcione$ ^ cosas de que el discípulo no tiene 
aim idea y y cuya relación ignora completamente. Comiéncese 
€l estudio con algunas ideas generales , y se {acuitará sobre 
manera. . 

Sa espíritu. 

Antes de pasar adelante debemos advertir que es menester 
estudiar el derecho romano como derecho romano, conseryán- 
dolé siempre y esclusivamente su forma, su idioma,, su ca^ 
ráeter^ 

Síendb , como Eo es , un derecho muerto , el pensamiento' 
que le estudia debe hacer abstracción de nuestro tiempo, y 
trasladarse á la época en que floreeia, para recorrer la série- 
de los siglos sucesivos hasta la generación de nuestro dere- 
cho actual. Gomo cada época tiene su carácter peculiar, no 
haremofr amalgamas heterogéneas, ni aplicación alguna de 
nuestras ideas modernas; y si alguna vez faltamos á este siste- 
ma será para aprender á precavernos de las asimilaciones fai- 
teas, para que resalte mas el carácter distintivo de cada so- 
ciedad. 

Tampoco emplearemos los testos ó adagios, divisiones, dis- 
tinciones, definiciones ó locuciones que tradicionalmente se 
han ido atribuyendo al derecho romano, y le son absolutamen^ 
te estrañas. Es menester desnudarle de toda e&ta hojarasca 
apécrifo, en una palabra no atribuirle cosa alguna que positi- 
vamente no le pertenezca. Su estudio, para nosotros,, es un cs-^ 
ludio histórico^ y la primera condición de la historia es Ift 
verdad. 

Ordeo de esta esposkioB geoeraf.. 

Sentado pues este principio, no somos independientes ni 
aun en la esposicion de las ideas generales. 

No se trata aquí de crear « ó mejor dicho, de forjarse un 
sistema, según el espíritu analítico y de deducción filosófica 
que nos pareciere mas acertado ; lo que debemos hacer e^ 
acomodarnos, hasta en las generalidades, á las ideas ro^ 
manaK 
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Segarantente , en cuanto al método , hemos adelanladot 
mas qae los romanos. Examínense los principales monamen-» 
los de su derecho , las Doce Tablas » cuyo orden solo conje* . 
turalmente conocemos » el Edicto del Pretor , el Código de 
Teodosio » el Digesto j el Código de Jnstiniano» j apenas en- 
contraremos en ellos un sistema metódico* ni aun uu enlace^ 
vacional de ideas (1). 

En cuanto á los escritos de sus célebres jurisconsultos» 
que procuró organizar el talento de Cujacio, han llegado 4. 
nosotros en fragmentos tan diminutos» que no podemos for^ 
mar juicio del sistema que presidia ea su conjunto. 

La deducción mas unitaria de su derecho, que por otra 
parte parece haber sido tradicional en él, es la que se iié iudir- 
cada en las In$tituta$ de Gajo , seguida con corta díferenciía 
en las Reglas de Ulpiano, j adoptada en las Infíiíuciofus de 
Justíniano, á saber^ la que divide el derecho refiriéndolo toda 
ja á las personas f ya á las cosat^ ya á las acciones (2). 

Sin embargo, aun establecida esta clasificación, al deseen*» 
der á los pormenores, no parece hien deducida la sucesión de 
tas materias ; y en el Digesto se halla reproducida la misma 
segla (3) siaqne después se tenga en cuenta en la distribucioiL 
ulterior. 

En este punto está discorde la escuela moderna alemana: 
unos estáapor la división romana;, otros han creido que con-^ 
Tendría sustituir una división mas filosófica, mas apáloga i la 
filiación de las ideas, y han adoptado una que comunmente 
ha prevalecido entre los autores^ con alguna que otra altera-^ 
cion (4). 

Este último sistema, en el que á pesar de todo no hay asomok 
alguno de unidad, tiene sus ventajas,, especialmente en uu 
pais cómo Alemania, donde no existen códigos nacionaleSt^ 
donde la base do la ciencia legislativa actual es^ el derecho ro- 
mano, que se estudia como una cosa vigente casi. 

Entre nosotros, la cuestión es diferente ^juxgamos como^ 
muerto el derecho romano, y solo lo admitimos como punto 
de partida: pues bien ; en el estudio de toda legislación muer-*^ 
ta, debe predominar la historia sobre la filosofía. Alterar su 
clasificación es privarle de una cosa suya ;. y presentarle cou 
otra de creación moderna, es revestirle de una forma, de una. 



Sentencias de Paalo,. 
.2. §, 12. 
Dig. 1. ?. i. f. Gay. 



(1) Lo mismo sucede con las 

(2) Gay.l. S. 8.— Insl. 1.2 

(3) Dig. 1. 5. i. f. Gay. 

(4) Véase i*l manual de Mackkldit §§. 206 y 207,. pig». 135 y 136 di h 



traducción Crancesa. 
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aparíeneia esierior que do le coDTiene en manera aTgnna. 

OI>seryaremos paes fielmente el principio histórico, pero 
no dé un modo tan servil, que renunciemos á completar las 
ideas , á agrupar los elementos semejantes ó á llevar á su tér- 
mino las deducciones; antes bien nos permitiremos, respecto 
á este punto, en nuestra exposición general tanta mayor licen- 
cia,, cuanto que el resto de la obra se consagra esprcsamente 
al testo de las Instituciones; ademas de que el método filosó- 
fico que precede á este estudio por medio de una ojeada som- 
bre las generalidades de la ciencia^ no pertenece de suya ai 
sistema romano^ sino que es moderno. 

En todo caso cuidaremos de distinguir lo que no sea ma& 
que un resultado del método,^ de lo que realmente correspou-^ 
da al derecho romana. 



PBIHEBA PARTEA 

Del dereclia j dte los elementos de ^p grencracioiih. 

TITULO PRELIMINAR. — nocioiíbs cdíSTiTU'nVÁS. 

1. Idea diel derecho. 

El derecho (;«*)♦ mandato imperativo y duro [jussum), fór- 
mula técnica y rigorosa, misterio y arma aristocrática, al esta- 
blecerse por primera vez en Boma, tomó después carácter 
muy diverso con los progresos de la cii^ilizacion y de la 
ciencia. 

A medida que fue generalizándose su estudio, que pnsó de 
la iniciación secreta de los patricios á la publicidad de los ple- 
beyos, que se aunó al cultivo de las letras y de la filosofía, 
que le invadieron y modificaron las costumbres nuevas, que 
el magistrado procuró atenuarle con sus edictos anuales, y que 
los hombres entendidos le elevaron á ciencia por medio de sus 
escritos y opiniones, esperimentó en su principio fundamen- 
tal una metamorfosis completa. 

Llegado que hubo la obra á su perfección, y luego que se 
dló cima á la hermosa creación del derecho romano , que se 
llamó razón escrita , dejó de ser el derecho mandato inflexi* 
ble del poder público, y regla impuesta y absoluta; no fué ya 
su fundamento la autoridad, sino la razón, y la idea del dere- 
cho se convirtió en eminentemente filosófica. 



Digitized by 



Google 



PART. r. TIT. PREtlM. — NGCÍOÍÍES COlíSTlflfnVAS. 9 

En la esposicion de esta idea general y de todo lo que á 
ella se refiere puede y^rse hasta qué punto cimentaron los 
grandes jurisconsultos romanos la ciencia del derecho en la de 
}a filosofía. 

Asi pues , según Paulo , el derecho se toma por lo que es 
siempre equitativo y bueno: « Quod semper €BqHum ac bonum 
esty jusdicituru (1); y según la definición de Celso, citada por 
Ulpiano, es t\ arle de lo bueno y equitativo é justo: «/ti< est 
an boni et G?jrm (2).» El principio es eFmismo en ambos casos^. 

Este mismo imperio de la razón, del bien y de la equidad*, 
como dogma constituyente del derecho , se reproduce en mul- 
titud de fragmentos de los jurisconsultos romanos, y está ad- 
mitido basta en las constituciones imperiales. Celso, Juliano^ 
Marcelo, Paulo, y Modestrno, todos invocan, cuando lo creen 
necesario , aun contra la regla positivamente establecida ,. el 
predominio de la razón del derecho, de la que llaman honum 
et aquum (S) ; y después los emperadores Constantino y Lici- 
nio, en una ae sus constituciones, anuncian este mismo predp- 
ninio como una doctrina generalmente admitida: Placuit (plu- 
go) in ómnibus rebus prcecipuam esse jusíiHce mquitatUque quam 
síricti juris ralionem (4). 

Caracterizado así el derecho como el arte de lo bueno y 
de lo justo, no vacila Ulpiano en elevar su profesión á la dig- 
nidad de sacerdocio. «Porque nosotros, dice, cultivamos la jus- 
licia, la ciencia de lo bueno y de lo justo, separando lo justo 
de lo injusto, lo lícito de lo ilícito, deseando hacer buenos k 
los hombres , no solo por el temor de los castigos, sino por 



(i) Dig. I. i. de Juit. et Jur. , il. f. Paul. — El jurisconsolte aplica esta 
definición al derecho nataral: ut est jus naturale, añade ; y le opone al dere-' 
cbo civil, es decir, al qne en cada ciudad es útil á todos ó al mayor número; 
^quod ómnibus aut pluribus in quaque civitate vtite est. » De suerte que 
según este jurisconsulto , el principio del uno es lo bueno y lo equitatiYO, y ú del 
otro io útil. 

(2) Ibid., l.princ. fp.Ulp. 

(5) uQuod vero contra rationem juris receptnm est, non est producendum ad 
consequentias.» (Dig. i. 3. De leg. 14. f. Paul.; — «In bis quae contra rationem 
uris constiluta sunt, non possnmus sequi regulam juris.* (Ibid. 15. fr. Julián.) 
•Nulla juris ratio aut squitatis benignitas patitur, ut qua) salubriter pro utilítíite 
bominum introducuntur, ea nos duriore inlerpretatioue contra ipsorum commo- 
diim producamus ad severitalcm.» (Ibid. 25. fr. Modestino.)~«Quod non ratione 
iutroQUctum, sed errore prinium, deinde consuetudine obtentum est: in alus simiU- 
bus nonoblinet.» (Ibid. 39. f. Cels.)— «In ómnibus quídem, máxime tamen in juro 
aBquitas spcctanda sil.» (Dig. 50. il. Be reg.jur. 90. f. Paulo.)- uEtsi nihil 
facile mutaiiHum est ex solemnibus, tamen ubi ssquitas evidens poscit, subvenien- 
dum est.» (Ibid. 183. f. Marcel.) — Y otros varios fragmentes que podrian atadir'» 
$e á estos. 

(4) Cod. 3. 1. de Judie. S, constit. Constant. et Licio. 
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el esiimalo de las recompensas: filosofía verdadera » si no me 
engaño, y libre 4e todo fingimiento (1).» 

Y ¿qué importancia no da al honor y estremada delica- 
deza de esta profesión? Concede á los retóricos, gramáticos» 
geómetras » médicos y profesores de los estudios lioerales , el 
recurso ante la jurisdicción estraordinaría del presidente de la 
proyincia para la demanda en pago de sus honorarios, pero 
se lo niega á los filósofos y profesores de derecho: «Es una 
cosa en yerdad sagrada la sabiduría civil, es decir, la cienda 
del derecho» pero no puede estimarse ni deshonestarse á pren- 
do de oro ; pues hay cosas que pueden aceptarse » pero jamás 
pedirse dccorosamcote (2).» 

£1 derecho pues (;ti<), bajo este punto de vista filosófico 
de los jurisperitos romanos, está en un sentido abstracto y ge- 
neral: lo que siempre es bueno y equitativo; 6 bien en un sen- 
tido colectivo como cuerpo de preceptos y doctrinas: el arte de 
lo que es bueno y justo. 

No hablaremos aquí de la división del derecho entre los 
romanos , en derecho público : quod ad staíum rei romance 
spectat, y en derecho privado: quod ad singulorum utilitatemz 
ni de las subdivisiones de esta; ni de la clasificación filosófica» 
perfectamente establecida por la jurisprudencia» y aplicada, 
por lo menos en lo relativo á sus últimos términos» á la reali- 
dad de la vida social en derecho natural » 6 común á todos los 
seres animados; derecho de gentest ó común á todos los hom- 
bres; y derecho civil^ ó esclusivamente propio de los ciudada- 
nos. Mas tarde veremos esta clasificación, siguiendo el texto 
de las Instituciones : bástenos decir ahora que en esta obra, 
de lo que principalmente se trata es del derecho privado. 

2. Goosecaencias iDinediatas del derech». 
Después de la idea primordial del derecho» la deducción 



(1) ((Ju8 cst ars boni et squi , cujus mérito qtiis nos sacerdotes apj^ellet. Justi- 
tianii namque coUmus, et boni et aequi noliliam profítemur; s&quum ab iniqne sepa- 
rantes, licitirro ab illicito díscernentes: bonos non solum meta poenarum, verom 
etiam prsemiornm quoque exhorta tione^efficere cupientcs: veram, nisi fallor, pbiloso- 
phiam, non fimulalam alTectantes.» (Dig. 1. 1. 1. §. 1. fr. Ulp.) 

(2) «§. 4. An etpliilosophi professorum numero sint? el non putem : non qnia 
non religiosa res cst; sed quia hoc primum proüten eos oportet, mercenariam ope- 
rara spernere. — §. 5. Proinde ne juris quiaem civilis professoribus jus dicent: est 

3uidem res sanctissima civilis sapientia; sed quae pretio nummario non sit sestiman- 
a nec desbonestanda^ dum in judicio honor petitur, qui in ingresso sacramenti 
«fferridebnit: qusedamenim, tametsi honeste accipiantur, inhonesto lamen pctunUir» 
(Dig.50. 13. 4.§§.4y6fr. Ulp.) 
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lógica Gondace á la idea de sus consecaencias ¡Dmediatas: estas 
son las facaliades que concede j las yeotajas qoe proporción».. 
La espresion consagrada á designar eslas venlaias es la misma 
palabra ju$^ derecho, que en este caso se emplea frecuente- 
mente en plural, jura^ derechos. De manera que en esta es- 
cepcion, un derecho, juf, es la facultad de hacer, de no hacer^ 
ó de exigir alguna cosa. En el primer caso se tomaba como 
causa; en el segundo ya es efecto (i|. 

Respecto á este punto también descubrimos en los juris- 
consultos romanos los ycstigios de un principio de equidad filo- 
sófica, cual es el de que no debe permitirse á nadie ejercer su 
derecho con el único objeto de perjudicar á otro, y sin repor- 
tar por otra parte interés alguno (2). 

Considerada la idea del derecho en estas dos acepciones 
principales, como cansa y como efectOt pasemos á los elemen« 
los constitutivos de su generación. 

3. Elementos constitatWos de h generación del derecho. 

Estos elementos son tres: 

1.®. Las personas [personai) ^ es decir los hombres, 6 los 
s¿res abstractos de pura creación jurídica , considerados como 
susceptibles de tener derechos ^ obligaciones. 

2.^ Las cosas (ris)^ es decir, todos los objetos corpóreos 
¿ abstractos que son de pura creación jurídica , ó que pueden 
estar sujetos ó lo están de hecho á los hombres, pueden servirle 
de utilidad ó para satisfacer sus necesidades y placeres, y por 
consiffuiente ser susceptibles de objeto del derecho. 

El método romano habia ya observado y clasificado estos 
dos elementos (véase la pág. 5). En primer lugar las personas, 

£ues dice Hcrmogeniano que el derecho se estableció para los 
ombrcs (3); en segundo lugar las cosas. 

Pero la deducción no pasó de aquS, y por lo tanto quedó» 
incompleta. En las personas tenemos el sujeto activo ó pasi- 
vo de los derechos ; en las cosas el objeto de los derechos 
también; pero falta aún la creación del derecho; falla la cau- 
sa eficiente, la causa generadora, la causa que produzca, tras« 
mita de unos á otros, modifique y destruya los derechos. Y 
este tercer elemento es el que sigue: 

(t) La escuela alemana dice qae en b\ primero, se loma la palabra jus en un 
aenlido objetivo^ y en<el segundo en an sentido subjetivo, es decir, con relación 
al sugeto ^e goza de la facullad ó tiene la obligación qoe resalta del derecho. 

(2) Dig. 6. 1. 38 infin. fr. Cels.— 39. 3. 4. §. i2. fr. ülp. 

{3} Dig. 1. 5. 1. f. Gay. y 2. fr. Hermogeníao. 
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3.^ Los acaccimieDtos, los hechos, los actos del hombre* 
jaridicos ó no jaridicos: lo qae comprende la idea del tiem-^ 
po, del lugar, de la intención , de la forma^, todas aquellas 
cosas en fin que entran en la composición de los hechos y de 
los actos humanos. 

Reúnanse y combínense estas tres ideas: las personas, su- 

Í*eto activo ó pasivo; las cosas, objeto; y los acontecimientos 
os hechos, los actos del hombre, causa eficiente: y los derechos 
se producen, se transmiten, se modifican y se estinguen. 

En la jurisprudencia romana se encuentra á cada paso la 
noción del hecho, la apreciación de los acaecimientos y de los 
actos humanos: ni podia suceder de otra manera, dado que 
asi lo exige la naturaleza misma de las cosas, mas no por ese 
se ve la idea en c'aro, clasificada aparte y tratada metódica- 
mente. 

Esta especialidad, este desarrollo teórico particular es 
obra del análisis moderno, y en los métodos alemanes se ha 
hecho ya vulgar. 

Reconocidos y designados también los tres elementos cons- 
titutivos de la generación del derecho , daremos sobre cada 
uno de ellos algunas ideas generales. 



TITULO PRIMERO. 
De las peleonas. 



CAPITULO PRIMERO.— NociONBS constitutivas. 

4. Idea de las personas. 

La voz persona [persona) no indica en la lengua del dere- 
cho, como en el idioma vulgar, el hombre físico (1). 

Esta palabra en derecho tiene dos acepciones : 

La primera, considerar á todo ser como capaz de tener 
derechos y obligaciones ; ser el sujeto activo ó pasivo de los 
derechos. 

Decimos todo ser, porque no solo se comprende en ellas á 
los hombres. En efeclo la ley , en virtud de su poder de abs- 

(\) Véase sin embargo empleada en este sentido por Ulpiano: Dig. 50. 17. 
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traccioii, crea personas, segan veremos que crea cosas que iió 
existen en la naturaleza. AÍsi hace personas del Estado, de las 
ciudades, de las comunidades, de los establecimientos de be^ 
neficencia y de otras cosas , aun de objetos puramente mate- 
riales como el fisco, la herencia, porque los convierte en seres 
capaces de tener obligaciones. 

Por el contrario , en derecho romano^ no todo hombre es 
persona^ como no lo son los esclavos, al menos en su relación 
con el señor, y en el rigor de la legislación primitiva ; porque 
no pueden adquirid derecho sin contraer obligaciones (1). 

Tendremos pues que distinguir y examinar dos clases de 
personas : las llamadas personas naturales ó fisicas , de quienes 
no hallamos en la jurisprudencia romana mas denominación 
que esta espresion tomada de Ulpiano, personas individuales 
{iingularis persona)^ es decir el hombre persona; y las llama- 
das morales ó abstractas , ó ficticias , ó civiles ó jurídicas , es 
decir I las que son de pura creación jurídica (2). 

5. Seganda acepción de la vez persona. 

En otro sentido , usado con mucha frecuencia , la palabra 
significa cada uno de los papeles ó personajes que representa 
el hombre en la escena jurídica^ es decir, cada una de las cua- 
lidades en yirtud de las cuales tiene ciertos derechos ó ciertas 
obligaciones; la persona de padre, de hijo, de familia, marido 
6 tutor por ejemplo ; y en este sentido puede un mismo hom- 
bre desempeñar á la yez varios papeles : es exactamente la más« 
cara de la comedia ó del drama: 

« Pertonam tragicam forte vnlpes ? iderat , » 



(1) Inst. i. i6. §. 4.— Sin embargo, á pesar de lo rigoroso qae era el dere- 
9I10 romano , no podo destmir completamente la personalidad d« los escla? os, por- 
que es imposible que viva un ser humano en relación con otros hombres sin dere- 
chos y deberes mutuos. Asi es que el esclavo era punible por sus delitos; por 
otra parte la facultad de ser instituido heredero , de quedar honrado con un legado 
y aun de adquirirlo para sí si se haya libre en el momento de la devolución del de- 
recho ; la facultad de ser destinado por su seftor á un comercio , á una operación, 
á la administración de su peculio ; de figuraren los contratos ó en las demás relacio- 
nes privadas , dando á su señor obligaciones ó derechos reales , todo esto constituye 
capacidades de derecho que no pu^en pertenecer mas que á una persona. Por últi- 
mo los esclavos tuvieron hasta derechos contra su seftor, desde el momento que se 
prohibió darles muerte y maltratarlos. 

(2) Estas espresiones no son de la lengua del derecho romano , á pesar de lo 
bien marcada que se vé en él la diferencia entre estas dos clases de personas. — En 
Ulpiano se halla la espresion singukuris persona , por la persona natural , en 
oposición á populas, curia, coUegium, corpus. (Dig. i. 2. 9. §. i. f. ülp.) 
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dkeel fabulista 

«Persone pallentis biatam 
in gremio mairis, formidat rasücaí infans, » 

dice el poeta satírico (1). 

CAPITULO n.— DEL BSTIDO (slalus) BN DERECHO ROMANO. 

6« Idea y elementos constitutivos del Estado C'tofiii). 

Tres son estos elementos: 

La libertocl (libertas). 

La ciudad (civitas). 

La familia {familia). 

Sa reunión constituye lo que los romanos llamaban síafuSf 
estado, ó captU^ cabeza (2) 

La palabra status es por lo tanto una voz técnica en la len- 
gua del derecho romano; y es menester penetrarse bien de su 
sentido especial^ que se refiere esclusiVamente á los tres ele- 
mentos , libertad, ciudad y familia, á pesar de que en algunos 
casos se usa también en el sentido vulgar y general del idioma 
común. 

Para que el estudio de las personas sea metódico, debe com- 
prenderse en el circulo de estos tres elementos, de \dilibertad 
primero, de la ciudad después, y por último de la familia, con 
todas las reglas é instituciones relativas á cada una de ellas ; y 
de esta manera se tendrá á la vista el cuadro principal de las 
personas en la sociedad civil de los romanos. 

§. I. LA LIBERTAD (libertas). 

7. Libertad:— Esclavitud {serviles); Golonado (cohnatus). 

La libertad {libertas), y en contraposición de esta idea la 
esclavitud , la servidumbre (servitus) : de aquí la división pri- 



(i) Phsdr. I, fáb. 7. — Juvenal, sat. 3. v. 174.— Y el poeta epigramátíeo: 
M Sum ílguli lusns RuG , persona Bata vi : 
Quffi tu derides, hsBC límet ora puer.» — (Martial , lib. i4, 176. ) 
Beeordemos aquella frase tan característica de Pliiiio;« Persona adjicüur 
eapiti, densusve reticulusn (Plin. lib. 12, c. 14.) 

Por eso se dice en la lengua del derecho : sustinere personam , sostener ( re- 

freseatar) un papel, una persona; hmredüas personam defuncti susUnet. 
D^. 41. !• á4. pr. f. Ulp.) ; la herencia representa la persona del difunto. 
&i Véase por lo que hace á esta última espresion la Inst. 1. iO* §• 4. 
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mera de los hombres en libres (liherí) , y esclavos [servi; num* 
eipia, tomados* cogidos con la mano). 

En la época del derecho primitivo , 7 mientras dominó éste 
. con toda su rigidez civil» se vieron organizadas en su mayor 
pureza la idea y la condición de la servidumbre. 

Mas adelante, y cuando á influjo del estoicismo, pasó el 
derecho al estado nIosóGco, los jurisconsultos romanos reco- 
nocieron y proclamaron en la misma definición que dieron, 
que la lihertad es el orden natural , v la servidumbre una ins- 
titución anti-natural\ pero la estableció el derecho de gentes 
y la costumbre general de las naciones (1). Sin embargo algu- 
nas leyes hubo que dulcificaron sus consecuencias, acomodán- 
dolas mas á las prescripciones de la humanidad. 

Después vino el cristianismo con su santo dogma de igual- 
dad de los hombres á coadyuvar á esta reforma y aun á traba- 
jar <^ada vez con mas empefio en la abolición de la institución. 

Estos tres períodos bien marcados de la legislación roma- 
na deben llamar mucho la atención hacia el estudio de estas 
materias. 

En el derecho primitivo de los romanos se presenta sencir 
llámente la división de los hombres en lo relativo á la liber- 
tad , pues no comprende mas que dos términos , los libres 7 
los esclavos. 

Mas en la época de la decadencia de la agricultura y del 
frecuente abandono de las tierras por falta de esplotacionútil, 
y sobre todo en la época de la conquista de las provincias leja- 
nas y de la admisión de las hordas bárbaras en las tierras del 
Imperio, antes de Constantino, era indispensable que tuviese 
principio un tercer término de derecho enteramente nuevo: los 
colonos ó labradores [agricolm ó coloni) , ya tributarios (cenri-r 
tif adsctiptiíii ó tributarii^^ ya libres (inquilini^ cohni, liberij, 
especie de siervos dependientes no ya de un señor individual» 
sino de una tierra (2). Esta es la gradación que se preparó j 
/\ que condujo con el tiempo, de la esclavitud á la servidumbre, 
I y de ésta á la domesticidad y al proletariado moderno. 

^^ Las teorías que el derecho aebe examinar aquí se refieren 

A ala investigación de los puntos siguientes : 

y\ (i) lÁbertai est nataralis (acuitas ejas qaod caíqiie faceré libet, nisi si quid 

i vi aut jure prohibetur.— §. i . ServUus est constilutio juris gentíum , qao quis do- 

'^ minio alieno contra naturam subjicitur »> (Dig. 1 . 5.4. fr. Florenlín.) 

^ (2) Véanse los pormenores y la indicación de los testos en la Historia del de- 

A rectío de H. Ortolan, p. 3i2.— Véase también entre los fragmentos del Código 
Teodosiano, debidos al aescubrimiento de M . Amadeo Pevron, una constitución de 

]¡ Honorio, que habla de un establecimiento semejante de bárbaros en las tierras del 

.' Imperio, con la condición del colonado. (G. Th. 5. 4. De bonis mÜUumm 

> Contt. 4.) 
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Cómo se nace libre; — cómo se adquiere la libertad; — cómo 
se pierde ; 

Cómo se nace en esclaritud; — ;CÓmo se cae en ella; — cómo 
se hace la emancipación ; 

Cómo se nace colono; — cómo se llega á este estado; — cómo 
se deja. 

* 8. ManamUioa imanunUssio); — lügénm'\ingenui) i—"! Manumitidos 
(liberti, liberlini). 

Aquí entra la ieoria de la manumisión Imanumissio)^ cuyas 
alteraciones, que se manifiestan hasta en las yariuciones de 
la forma, con?iene mucho observar* En el derecho romano 
primitivo, era un acto de derecho político , debía siempre in- 
tervenir en ella, como parte, la ciudad, porque se trataba de 
crear un ciudadano ; pero después , como tantas otras institu- 
ciones, públicas en su origen, aunque amenguadas con el tiem- 
po, se lué gradualmente abandonando la manumisión ¿ la dis- 
creción del mero derecho privado , perdiendo por una parte 
su valor el titulo de ciudadano que confería , y por otra aspi- 
rando el espíritu legislativo á multiplicar el número de manu« 
misiones y á hacer mas estensivos sujs efectos. 

Del resultado de la manumisión, se deriva para los hom«- 
bres libres otra división do personas: los ingéimos (¿n^enut) que 
son libres por nacimiento; y los manumitidos que han llegado á 
serlo por manuinision. Estos últimos sollaman libertos (/t&er^í) 
con relación á su patrono , y libertinos {libertini) cuando üni- 
Diéntese trata de designar su estado, 

9. Modificaciones sucesivas en la condición de los nmnumilidos. 

La condición de los manumitidos, especialmente en el dere- 
cho romano puro es muy distinta de la de los ingenuos, asi 
bajo la relación pública , como bajo el aspecto privado. Sin 
embargo, la sucesión histórica del derecho produce en este 
punto notables modificaciones que es necesario indicar* 

Por un lado, en el derecho primitivo, no se conoce mas 

3ue una clase de manumitidos, ciudadanos romanos todos, pero 
e una condición mas baja. En tiempos de Augusto y de Tibe- 
rio se introducen dos nuevas clases , que no tenían el derecho 
de ciudadanía, inferiores á la primera, y. una mas inferior 
también respecto á la otra, la deios manumitidos latinos Junía- 
no& (latini Juniani) y la de los dedilicios (dedititü). Por últi- 
mo Justiniano las coloca á todas en la misma escala ; todos son 
ya ciudadanos ; y hé aquí el derecho primitivo en su sencillez, 
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aunque estendido á unas manumisiones pri radas que no hubie- 
ra reconocido. 

Por otra parte la condición de los ciudadanos manumitidos 
fué progresivamente uniéndose á lá de los ingenuos y nivelán- 
dose con ella, y en tiempo de las últimas Novelas de Justiniano 
solo se direrenciaban en los vínculos j en el derecho derivado 
de4 patronato. 

§. lli LA CIUDAD (civitas). 

Kh Ciudadano (dois) ; — Peregríoo , enemigo , bárbaro {peregrinus, hosUs^ 

barbarus). 

La ciudad : esta palabra nos recuerda el civU sum roma^ , 
,9111$, que tantas significaba por si solo. En efecto en ninguna 
parte se encuentra espresada con mas energía la idea de ciudad 
que en el derecho primitivo de los romanos ; en ninguna parte 
concepción tan vigorosa de lo que verdaderamente es el derecho 
civil, espresion que ha degenerado mucho en nuestros dias: es 
decir el derecho de los ciudadanos, el derecho esclusivamcnte 
propio de aquellos que forman parle de la ciudad. 

Jus Quiritium^ en su denominación antigua y característica; 
optimumjus dvium romanoru/n, y mas tarde fus dviíaíisy Jus 
dvile: tal es la denominación de aquel derecho esclusivamente 
propio de la ciudad en cuanto al territorio, y de los ciudada- 
nos en cuanto ¿ las personas. 

Este título de ciudadano dio á sus vínculos de familia, ¿sus 
matrimonios, á su propiedad, á sus herencias, testamentos, 
enajenaciones y contratos, en fin á todas sus instituciones, un 
carácter de fuerza y rusticidad que no bastaban á atempe- 
rar ni la voz de la naturaleza, ni los vínculos de la sangre , ni 
la opinión, ni la equidad; titulo á que en vano hubiera as- 
pirado ningún estranjero. 

Título indeleble en los derechos puros de los romanos, una 
yez adquirido ; porque la sentencia oel pueblo podia privar de 
la vida á un ciudadano, pero jamás de la ciudadanía contra su 
voluntad (1). 

Toda la capacidad del derecho civil , asi en el orden priva- 
do como en el público , dependía de este titulo: el que no go- 
zaba de él no tenia estado [itatm)^ no era cabeza. 



(i) « Civitetam vero nemo nnqnam ullo popnli jnsso amittet infiins.» (Cicero 
^o Domo, a. 29 y 30). Para poder imponer esta pena, se recurrirá á uno de 
aquellos sutiles subterfugios , tan comunes en la jurisprudencia romana. 
TOMO I. 2 
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•fin conlraposicíon á dvis^ cíodadano» estaba el peregrinus 
peregrino; hóstis, estranjeroó enemigo, pues en Boma re- 
publicana , basta que terminóla conqaista del mundo , estaf 
dos TOces eran sinónimas (1) ; barbaruSf bárbaro. 

Peregrinus , hosíif, harbartM, considerados bajo el aspecto 
del derecho civil , son siempre la misma cosa ; son estranjeros 
y ninguno de ellos tiene la menor participación del derecho 
ciyil ; pero cada palabra de estas implica la idea de una rela- 
ción diferente con fioma. 

Peregrinus , en el sentido jpas concreto , es el estranjcro 
que se halla en Roma, y á quien la curiosidad, la afición á via- 
jar , el amor al estudio , los negocios ó el poder absorbente de 
la gran ciudad , le han condncido á ella , ó se halla establecido 
entre sus habitantes; mas como cadadia era mayor la afluen- 
cia, su número Regó tiempo en. que igualó, si no escedió, al de 
los ciudadanos. No obstante eran estraños á las instituciones y 
á los derechos civiles. Tenian un pretor especial , el pretor de 
los estranjeros {prcetor peregrinus) encargado de hacerles justi- 
cia, no según las formas y principios del derecho civil, del de- 
recho de los ciudadanos , sino al tenor del derecho de gentes, 
del derecho común á todos los hombres. — Por último la cali- 
ficación de j[)e7*e^rim se tiplicaba á todas las poMacioaes some- 
tidas al gobierno de Roma , y que no formaban parte de la 
<;iudad. 

ffostii era el estranjero á quien no habia sometido aún la 
dominación romana ; hasta que esto se verificaba era constde- 
vado como enemigo. 

BarbaruB era el que se hallaba fuera de los limites de la 
civilización y de la geografía romana. La circunferencia retro- 
cedía y se aumentaba alternativamente: desde las Gralias Cisal- 
pinas pasó aquel titulo á las de allende los Alpes, á las orillas 
del Océano , á los isleños de la Gran Bretaña , a las selvas de la 
Germanía, y por fin á las hordas desconocidas del Norte y del 
Asia , que al cabo derrocaron el Imperio. 

Tal es la diferente relación que tenian con Roma peregri-^ 
nue, hoétis, barbarus : el uno se hallaba en el recinto ó bajo el 
dominio de Roma; el otro fuera de su jurisdicción, y el último 
era estrafio á su civilización y geograna. 

Pero en cuanto al goce del derecho civil , la misma era la 
condicion.de todos : los tres eran estranjeros ; de manera que 
en derecho basta la espresioo de peregrinus. Con el tiempo se 



(i) y. la hv de las Doce Tablas: «Adversas hoste^iynicrna auctoritas.» tn U\ 
Historia del derecho de Ortoian , p; 89. 1 P SlDAHr^^. 
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USÓ en sentido mas general , especialmente conquistado qoe 
%nbo Roma todo el mundo conocido, conclnjendo en no em- 
plearse mas qae por los jarisconsaltos, en el idioma jnrldico 
mas moderno, para espresar la idea contraría á civt4. 

Y ¿cómo se nacía con laxoaKdad de ciudadano?*— *¿ Cómo 
-podia adquirirse? — ¿Cómo se pcrdia? Teorías todas del derecho 
que deben analizarse tratando de esta materia. 

Aqni debemos observar dos especies de alteraciones nota- 
bles «n la j^rogresiok histórica del dereclio romano: 

• 

ÁL Gomonicacion lacesira del derecho de eiadadanía á personas de foera del 
recioto de Roma. 

En primer logar, la subdivisión, la comunicación parcial 
16 total del derecho de ciudadanía; su estension gradual fuera 
4e\ recinto de Koma. 

fin el derecho primitivo no habia medio: ó era uno ciuda- 
dano ó estranjero. Después se hicieron á los habitantes de cier- 
tos territorios algunas concesiones particulares, ya benévolas* 
ya impuestas por las armas y los tratados. Dividiéronse , y se 
coDoedieron filas ó menos pródigamente por la ciudad soberana 
las ventajas del jm Quiríiium^ de\ju$ cimitaiU^ y mas tardo 
otorgaron los emperadores la misma gracia á los pueblos , j 
aun individualmente á los hombres y reyes (1) que la solici- 
taban. 

Esta comunicación se veriGca bajo un doble punto de vista, 
é por el suelo ó por las personas. Aquí solo tratamos de las 
personas. 

Eran admitidas estas á la participación mas é menos lata 
del jus Quirítium^ ya en el ^rden folUico y en el privado a la 
vez , con admisión de los cargos de la república y derecho de 
sufragio (jus fwnorumijus sujfragii); ya solamente en el orden 
privado. 

En este se distinguen algunas derivaciones notables del /tu 
dvitatii. El connud'uf», que daba á los concesionarios la capa-^ 
cidad de contratar entre si, y aun con los ciudadanos romanos, 
bodas formales , bodas romanas , que producian los efectos del 
derecho civil (2); — el commeftium^ que habilitaba para formar 
con los ciudadanos contratos , adquisiciones y enajenaciones 
según el derecho civil (3) — la faoUo teslamenti , ó capacidad de 



?) Gay. I.§§.'93y94. 
^2) Gay. 1. §. 56. 



(3) Ulp. Re^. i9. §. .4 — «Gommercium est emendi Yeiidendiqtie ínTÍcem jus.» 
(Ibid. §, 51. — Comtulriumf de nubere cum; commerciumy de mercaricum, 
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recibir de ellos ó disponer en sa favor por medio de testamento 
ségan la ley romana ; lo caal parece uíia consecuencia, no ^ab- 
soluta, pero á lo menos ordinaria del commercium^ desde que 
se praclicó él te^Hamento bajo la forma ficticia de una yeata 
solemne, de una einaitci pación (1). 

•Estas derivaciones del jus civitatis en el orden privado , se 
concedían juntas ó separadas, y así los ciudadanos do tal pueblo 
podían tener con los ciudadanos romanos, por ejemplo, el 
commercium sin el connubiumf todo dependia del acto de 
concesión. 

De aquí una variedad irregular «n la participación del jus 
civitatis j ya político, ya^irivado, pues nadie es absolutamente 
como en el derecho puro, ni enteramente ciudadano, ni del 
todo estranjero , antes existen otras posiciones intermedias. 

Las ciudades del Lacio, de la Italia y dé las provincias és- 
teriores Tueron sucesivamente disfrutando de estas concesiones; 
eon cuyo asunto se liga íntimamente la cuestión del origen, 
organización interior de cada ciudad, y naturaleza de sus re- 
laciones con Roma. Aquí ademas, examinando solo la posición 
de los habitantes , de las personas, y dejando á un lado lo con-^ 
cerniente al terreno, entran las nociones sobre los colonos 
romanos (romani coloni 6 meramente coloñi)^ sobre los aliados 
«latinos, (socii latini 6 simplemente latini), so1)re los colonos 
-iatinos (latini cohnarii) , sobre los aliados que gozaban del de- 
recho itálico [socii ex jure itálico) , sobre los latinos JunianoSf 
manumitidos de clase inferior, semejantes casi en todo á los 
ijüiini cohfiürii (2) ; y finalmente sobre los pueblos deditidos, 
y sobre los manumitidos que se les asimilaban. 

Pero en él reinado de Anrtonino Garacalla desaparecieron 
todas estas variedades relativas á las personas, y fueron decla- 
rados ciudadanos romanos todos los subditos del Imperio (3). 
no quedando* como vestigio de les antiguas distinciones mas 
que las dos clases inferiores de manumitidos (los latinos Junia^ 
nos y los dediticios), que se mantuvieron, si no de hecho, por 
lo menos en la legislación, hasta el tiempo de Justiniano que 
los suprimió.— Per^z/rim son lo mismo que los enemigos y 
los bárbaros, hallándose desnaturalizado el sentido de esta 
palabra. 

(!) ülp. Reg. 20. §. 8, y 22. §. S.-Véase mas adelante el üb. 2, lit. 10. §. 6. 

(2) Gay. 3. §. 56. — Fraginento: de Ifíanumissionibus, conwrsBáo por Dosí- 

teo , §. 6 , y según otra división §. 8. — Tenian el commercium. Ulp. Reg. 19. 

4. Véase también Gay. 1. S§. 66 y siguientes. — Pero no el cennubum, Ulp* 



íK. 5. S. 4. 

(3) Vci 



idéase sobre estas varias participaciones del derecho de ciudadanía , la HiS" 
loria del Derecho de Ortolan , pág. 150 y sig. , 156 y sig. , 270 y sig. 
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i2. Alteración gradual del derecho cítíI. 

El segundo orden de hechos que debe llamar la ateajci^Q 
diel que estudia la legislación romana , y que siguo los.,pasos do 
los precedentes,^ es la alteración gradual, c|fie^á ivedtda que se 
propaga y comunica el titulo de ckidadamo, esperimenta el ver- 
dadero derecho civil; su analogía progresiva con el derecho de 
gantes á favor de ciertos subterfugios, ficciones é institucio- 
nes pretoiianas óómpimales, y finalmente su carácter que casi . 
desapareció deljodo en tiempo de Justiniano. La ciudad dQ&<-». 
•parece, y se niviolaa las personas y los derechos. 

§. m. LA vAmLík.(f^milk]. 

i 3. Idea general de la familia romana. 

Itft familia 9. en.', el origen aristocrático de la^ constitución 
VOQiana , es una ogregacion particular del orden político , del 
religioso y del privado. 

En el orden político dominaban las familias patricias, com« 
prendiendo cada una en su esfera á las familias plebeyas que 
les estaban unidas por el vínculo público y religioso de la clien- 
tela.. Algunas de estas familias plebeyas permanecian libresj^^ 
exentas de toda relación de clientela, pero aisladas, sin impor-. 
tancia ni valimiento. Este núcleo Jué creciendo y multiplicán- 
dose, y o^usaá la constitución patricia la poderosa rivalidad., 
de la> plebe. 

La alteración de las familias era un asuuto peculiar deJa^ 
comunidad, de la asociación entera : los comicios decidiau.en 
él;. y estas formas las conservó, en la apaciencia,. el derecho 
ulterior como revelación de lo., que en otra, tiempo habia 
existido* 

Eo el orden religioso estaba unida la familia por los lazos 
de un culto que le era propio, por. la.obligacion de celebrar 
flacrificios en dias j^ funtos determinados {sacra familice; sacra ^ 
genti§); pues prescindiendo de- los lares, de los dioses domés- 
ticos^ podia tener devoción á tal ó cual dios público, á Uér-^ 
cules por ejemplo, á Minerva ó á cualquiera otro (1): carác^ 
ter religioso de ia^agregacion, que necesitaba también la intcr- 
itencion del derecho y del poder pontificales, cuando se trataba 
de alterar la familia. 

(t) Tales fueron los sacrificios espiatorios de los Horacios por la muerte de su 
hermana: uSacrificiajñacularia gentis Horatim,^* Tiu Líy. I, 26.— Tales* 
tpt que loi Fabios debían hacer en el monte Quirino á üprcules. Tit, Liv. V, 46. 
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Por último en el orden privado « era asimismo la familia 
una agregación en que se^oncentraban la propiedad, los efec- 
tos de las obligapiones, el derecho de herencia , de sucésioni 
es decir, el derecho de representar y conservar en la ciudad 
la persona del muerto; y para transferir este derecho á otro 
(¡ue no fuese de la gerarquta de la familia » era menester la 
intervención de toda la asociación, la intervención de los 
comicios. 

Estos caracteres primitivo» se van debiKhmdo : desapare- 
ce la agregación poIRica á medida que se modiGca la consti- 
tución; la agregación religiosa corre la suerte del paganismo 
y el derecho privado usurpa sus veces al djerecho publicot pero- 
solo el recuerdo de lo pasada pued)e esplicarnos. ciertos restos 
que se han conservada del derecho^ 

15. Ftmdamento d)s t»^ familia romana% 

£1 fundamento de la familia en el'^erecho humano, com» 
en el derecho general de las sociedades, es el matrimonio;, 
entre los romanos era un elemento muy importante el malri^ 
inonia civiU Ids bodas romanas;: pero, su base y fundamenta 
estribaban en otro punto.. 

Ni aun en el orden privado era la familia romana una fámi-^ 
liá natural, sino una creación del derecho civil, del derecho 
de la ciudad. La lúujer era esposa para el marido, madre para^ 
los hijos, y sin embargo no estaba comprendida eo ella por 
el solo hecho del matrimonio;, daba los hijos y no era de su 
familia. Hasta estos y sus descendientes podian ser tarobieOi 
estrafios á la misma familia; y en sentido inverso, personas ' 
de distinta sangre podían fermar parle de ella. 

Y sin embargo de pertenecer á la misma familia dependen 
todos los derechos civiles que los individuos deben tener 
unos respecto de otros. £1 que está comprendido en ella par- 
ticipa de SUS- derechos ; el que no, aun cuando sea hijo, pádre,^ 
madre, hermano» hermana ó pariente ca cualquier grado, na 
tiene ninguno. 

El vinculo de familia no es el mismo quo el de la sangre», 
y el producido por el matrimonio y por la generación , es ua 
vinculo de derecho civil, un vínculo de poder. La famili» 
romana no está fundada principalmente en el matrimonio, sina 
en la potestad. 

Por esto la esposicion del derecho, relativa á la misma siem-^ 
pre empieza en la legislación romana \H>r la teoría de la por-- 
tostad; la del matrimonio es do segunde orden» 



Digitized by 



Google 



i 



lART. I. TIT. I. -—DE LAS PBRS0H18. 2S. 

16. Lt petettad.^El cabes* de familia ^pater famiiias)i. penonai suijurit 

ó alienijufis. 

La idea de potestad en qae so fanda la familia romana está' 
lomada en su acepción mas absoluta y despótica. 

^Solo nn individuo, el jefe ó cabeza es señor, propietario 
de todos los demás j de todo el patrimonio: tiene á su dispo-* 
sicion libre y cocnpletamente fó propiedad concentrada ea 
eada familia; vidas y haciendas, todo es suyo; y por lo que hace 
i 61, es independiente. 

De aquf 8c sigue relativamente á la familia, una nueva di^ 
Tision de personas. 

Las que se llaman sui juris , que tienen su derecho , su 
condición propia , es decir , que son independientes de todar 
potestad , y que se distinguen los hombres con el nombre de 
pater familioi^ y las mujeres con el de mater familioi. Estén ó 
no casados, tengan ó no hijos, aunque sean menores de edad 
recién nacidoa , si no se hallansometidos á potestad alguna, 
[os ciudadanos romanos son padres de familia , son los eabc-*^ 
3(as de ellas. 

El término opuesto á sui juris es ei de aUeni juris, de- 
ajeno del derecho , de la condición de otro ; alieno juri sub^ 
jectuSf sometido al derecho de otro, es decir bajo su potestad.. 

Solo el primero puede poseer » adquirir , ejercer derechos 
civiles, y tener bajo su potestad á otras personas ; mas el se-- 
gundo, en rigor, no tieno» ni adquiere, ni ejerce por si de- 
recho alguno, y únicamente es el representante, el instru*- 
mentó de aquel de quien depende , no pudiendo tener bajo sut 
potestad á individuo de ninguna clase. En una palabra no tio^ 
-ne persona suya, ni representa mas papel jurídico que el de la 
cabeza de familia, privándose de su individualidad y confun^ 
diéndose con la de aquella persona. Si se le juzga parte en la 
copropiedad de familia, es porque se identifica, porque se 
auna á la persona principal. Pero todo esto mientras no sale del 
orden privado, porque en el orden público, en el foro, en los 
comicios, en las magistraturas, el hombre alieni juris ^ como 
sea libre y ciudadano , recobra^ independencia, y ejerce los. 
derechos y cargos públicos tangen como ciudadano (1) 



. (I) Nadie sin embargo ipora one, e$peciahneB(e en la eonstitocion primitiva de 
Boma, la personalidad ansorbente del cabeza de ^mlka ejercia su influencia basta 
en el orden politice , v la prueba irrecusable la tenemqí e(i los comicios por cenlu- 
riai, en qoeloi ciudadanos estaban clasificados (orgcrarqjiia de fortuna; ademas de 
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•-t 

17. Varias clases de poder (po(estas, manus^ múncipium). 

La potestad del <ut' j'um , del pater familias j del cabeza 
de familia sobre las personas alieni jurísr es de tres especies. 

Potestas , la potestad propiamente dicha que eiv el idioma 
del derecho romano indica á la vez la potestad del señor sobre 
los esclavos {poté$tas dominorum), y la potestad paterna del pa-* 
dre sobre los hijos (patria potestas)* 

Manusy la mano ;. espresíon simbólica que se emplea algu- 
nas veces, y probablemente se empleó en su origen» para de^ 
signar cualquiera potestad (1); pero que después se nplicó es- 
pecialmente á la del marido sobre la mujer, en el caso de que 
esta última se hallase sometida á él , lo cual no acontecía siem- 
pre, ni era siníplemente el resultado del matrimonio. 

Manciviíim^ el mancipio^ potestad sobre el hombre libre de 
quien se na adquirido la propiedad romana por la enaj^enacioa 
solemne ó. venta civil > llamada mancipación (mancipatio). 

Así los escl^os , los hijos, la esposa, cuando estaba in 
tnariu, bap su p<fdcr, y los hombres libres que habia adquirido 
por medio de la mancipación , la cual no les impedia permane-* 
cer libres en el orden general, tales eran las personas que po- 
dían hallarse bajóla potestad del cabeza de familia. 

En cada una de estas potestades, el derecho tiene que diln-* 
cidar los punios siguientes : 

Gómase han verificado ó adquirido;* — cuáles son susefec-r 
tos y su ostensión ;— de qué manera se han perdido. 

Hé aquí la csposicion de diversas teorías : 

En cuanto á la potestad sobre los esclavos, la teoría de su 
adquisición es la misma que la de la adquisición de cosas; por- 
que bajo este aspecto, los esclavos son enteramente objetos.r^ 
La de su^estensíon y sus efectos merece un interés histórico.»— * 
La de su disolucioa á manumisión (mantim/mo) es materia re- 
lacionada ¿ la vez con la libertad^ con la ciudad y con la farni-* 
ha ; y en seguida la teoría del patronala, de los vínculos que 
este establece entre el manumitido y la familia del manumisor. 

En cuanto á la potestad, paterna; la teoría de las justas 



que los hijos de familia no tenian nada , absolutamente nada mas que sn participa- 
ción en la copropiedad de familia , como identificados con la perdona del principak 
pero ¿hasta qné punto continuaba el hijo de familia representando el papel jurídi- 
co, la persona del principal, en el orden político y en el ejercicio de los derechos 
de ciudadano? Este es un problema muy curioso, aunque ajeno de una obra consan 
grada especialmente al derecho privado* 
(i) For ejemplo , en manummiomancipatio , y cu el mismo mancipium^ 
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nupcias en sus relaciones con la producción de esta potestad; 
la teoría de la abrogación^ asunto de derecho público, en que 
interviene toda la ciudad así como el poder pontiGcal , porque 
se trata de alterar la familia; la de la adopción , que nos hace 
yer la invasión del derecho privado en el derecho público , á 
favor de algunas ficciones;* — la modificación histórica y la ami- 
noración sucesiva de los efectos de esta potestad^ tanto por la 
que respecta á las personas como á los bienes; — su estension,. 
que no se limita á la primera generación, sino que se propaga 
á todas las generaciones por medio de los yarones;< — su dura-^ 
cion, que no concluye eu cierta época de la edad pueril sino en 
la muerte del cabeza de familia con tal que no haya habido 
ningún aC4)ntecimiento especial que la haya reducido;— y entre 
estos casos escepcionales la emancipación que no previo el de- 
recho primitivot niauala.ley délas Boce Tablas (1), y á la 
cual no se llega sino por medio de ficciones* — >Por mas aristO' 
crética que fuese la constitución romana , es de advertir que 
muerto el principal, no subsiste derecho alguno de primoge-^ 
nitura ni de sexo. La igualdad de los hijos es un ^erecho pri*. 
mitivo; y todos los de uno y otro sexo puestos directamente 
bajo la potestad del jefe , son librea v sui jjuris. 

En cuanto i mamisi la teoría de las j,ttstas nupcias , na 
como causa eficiente , sino como condición esencial ;• — y des-: 
pues como causa generatriz de esta potestad , la confarreacion 
(confarreatiOf farreum); solemnidad sacerdotal, de origen etrus- 
co» de privilegio patricio ; coempUo^ venta civil de la mujer 
por mancipación , solemnidad de práctica plebeya ; y finalmen- 
te wus , la adquisición por el uso , por la posesión de un año 
consecutivo, como para las cosas mueble^.- — Los efectos de est» 
potestad , de los cuales es el principal hacer entrar á la mujer 
en la familia , en la clase de hija de su marido , de kermana dei 
sus hijos. 

En cuanto al jnancipium: las nociones sobre la venta, sobre 
la enajenación civil [mancipatio) que puede efectuar el cabez» 
de familia de los hijos ó de la mujer que tiene en su poder; sobre 
su abandono noxal {noxali causa mancipalio) , para no tener 
que reparar el perjuicio que han causado. — Los efectos do 
esta potestad que en general se reducen á asimilar el mancipa- 
do casi á un esclavo en la familia (servorum loco constituuntur)^, 
dejándole libre en el orden público ; — la manumisión (manu-' 
«ntmo)que es su complemento; los vínculos que de ella resul- 
tan, análogos á tos del patronato. — Finalmente la decadencia 

(i) Yéaic8ÍiiembargoáGay,4,§79. ^^ ^iHAP^g ^ 

"* BIBUOTEI 
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y desaparición gradual de dicha potestad parlicular, el manci'' 
piunif qae solo queda como medio ficticio, precisamente para 
dar lugar á unas emancipaciones que no son del derecho ci- 
vil (1). Y la regla muy digna do observarse de que cada cinco 
años^ al hacer el nuevo censo de los ciudadanos, todos los que 
se hallan asi in mancipio por causas mas bien ficticias que rea- 
les, debea recobrar necesariamente y forzosamente su liber- 
tad; (2). 

A este poder, designado por Gayo con el nombre de man- 
cipium^ se refiere indudablemente la situación de aquel que en 
los tiempos y según el lenguaje mas antiguo del derecho , se 
llamaba nexus , nexu vinctus , es decir , deudor del cabeza de 
familia , que como garantía de su deuda , se habia dado á sí 
mismo en prenda al acreedor, por medio de la venta civil 
{nexum ; mancipatio ; alienatioper ws et libram) de su persona, 
llevando consigo su familia y patrimonio (3). En este caso no 
se consideraba la mancipación , y probablemente á favor de 
algunas restricciones en las fórmulas ni siquiera se efectuarla 
como una enajenación irrevocable , sino solo á título de ga- 
rantía , como enajenación que debia convertirse en retrocesión 
al tiempo del pago de la deuda (4). Los deudores libres de esta 
sujeción á consecuencia del pago, son aquellos que en la len- 
gua antigua de la historia y del derecho llevan el nombre de 
soluti {^Nexil soluta ¡Cuántos recuerdos traen á la memo- 
ria estas dos palabras solas ! Por una parte la miserable si^ 
tuacion dé los plebeyos que gimen bajo la opresión usuraria de 



(i) Por ej[emplo; para emancipar al hijo de la patria potestad , TÍd. siip. 1. 1^ 
§. 6.— para libertar a las mujeres de la tutela desús agnados. 

(2) Gay. 1.§.440. 

(3) Nexum es una espresion primitiva y genérica , que designa todos los ac- 
tos civiles efectuados en virtud del uso real o ficticio de la enajenación per ees 
libram, por la pieza de cobre y por el peso (« Nbxuh est^ ut ail GaUus JSUus, 
quodcumque per ees et libram geritur » etc. Feslus , ?.*• Nexum-Cmr, 
Top. V. 2o , y Boecio ad Gcer.—Cicer. De Oral. 111 , 40— Varron, de lin- 
gua latina VI. 5) Las voces mafidpium , y después mancipalio , son mas mo- 
dernas y menos latas. 

(4) iüLiber qui suas operas in servUutem, pro pecuniam quam debe- 
bal , dabat dum solvereis nexus vocabatur.» Varron , de lingna latina. VI. 
S'-^aPropler domesticam ruinam grave ees alienum, C. PloUo ne- 
xum se daré coaclum. n Valer. Maxim. VI, 9. — Festtis, urho Diminuttts, 
Hubieran podido empeñarse para la formalidad del nexum y garantía de la deuda, 
en vez de la persona , ciertas cosas y objetos de sus bienes. 

(5) »Nexo, soluloque.,. idemjus esto.» Festus. v.^ Sánales: es decirqae 
mientras duraba el nexus y no llegaba el plazo del pago, el derecho era el misma 
que el del qae estaba libre de aquella obligación. 
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los patricios ; por otra el motivo de tantas 7 Ud frecuentes su- 
blevaciones; y por último la ley Pcetojá Papiriá, de neoñs que 
prohibió semejantes compromisos de personas (año 428 de R.**-* 
326 antes de J. C.) (1). 

Finalmente á la potestad que podia tener nn cabeza de fa- 
milia sobre hombres libres adquiridos por medio del derecho 
civil, se refiere también la situación del llamado jnridicamenter 
addictus ; es decir, de aquel que por declaración del magistra- 
do qne fallaba en derecho, pasaba á poder de otro; ya á poder 
de aquel contra quien había cometido ciertos delitos, como 
por ejemplo, un robo manifiesto (2). A pesar de las relaciones 
que los asemejaban, habia mucha diferencia entre los addidij 
los nexi , diferencias que pueden esplicarse por este principio: 
los nexi, eran una especie de esclavos, asi de hecho como de^ 
derecho, con relación á aquel á quien hablan sido vendidos» 
aunque fuesen hombres libres en la ciudad ; al paso que los 
addicti eran esclavos de hecho , y no de derecho, tanto respec- 
to al acreedor de quien eran adictos {addicti) » como respecto 
i la sociedad (3). 

Las espresiones adjudicatus judicatus (4), que indican el 
resultado, no de la declaración de un magistrado que falla en 
derecho ,. sino de la sentencia de nn juez que decide en na 
proceso (5), se aplica á la situación que precede á la adiccioa 
(aádiciio)^ ó designan el individuo que ha sido condenado (ju- 
dicaíui) por la sentencia del juez, y á quien el acreedor persi— 
gue para que sea su adJUciu&i en el intervalo de este procedi- 
miento, se vé también sometido á cierta potestad del acreedor. 

Estas tres especies de sujeción 6 depcHíidencia qjae resalta 
de la mandpatio , del neontm y de la addictio^ aplicadas á I0& 
hombres libres, aunque varian en la ostensión y en los detalles, 
de sus efectos, convienen en un punto capital, á saber, que^ 
en último resultado es un poder de apropiación, en los ao& 

5 rimeros casos verdadero dominio quiritario , el que el cabeza 
e familia ha adquirido por diferentes causas ó bajo ciertas 



tfi', 



Tit. Liv. , Vil!, 28.— Pnede ier«» lo míe dice M. Niebnhr de los neií^ 
' p. 374 y sig. de la traducción francesa , y la Historia del derecho de Or-^ 
talan, pág. 145. 

(2) Aul. Gell. Nocí. JUic. XX, 4 : donde se halla el testo de la ley de lat: 
Doce Tablas.— Quintil. InstiL Oral. III, 6; v. 10; VII, 3.— Til. Liv. VI, 36. 

(3) Véase jo que decimos después en el libro IV , tit. 6 de la acción de la ley 
per manui injectionemy por cuyo medio el acreedor conseguia la adiccion de sik 
deudor. * 

(4) Gay. 3. §S. 189 y 199.— Dig. 42. 1. 34. f. Lición. Ruíin. 

(5) Véase la distinción que hemos hecho respecto á este punto m|is adelante, eiv 
d aumero 86 de esta Generalización , y en toda esta obra. 
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coBdictones, pero siempre por medio del derecho cíyü , so- 
bre un hombre qae permanece libre en el orden general, pero 
que queda sujclo , con respecto á su familia, á su potestad , es 
una especie de servidumbre. Con el tiempo desaparecieron las 
dos ultimas especies de sujeción de que hemos hablado pri— 
merov,^ el nexum^ y después- la addictioy no bailándose Tcstigio 
de esta ni de aquel en los jurisconsultos que tenemos á la 
vista, y Gayo alude á ellas muy vagamente. Por el contrario 
habla detenidamente y con precisión del mancipium , que sia 
embargo ya en sus tiempos empezaba á mirarse como una fic- 
ción , y que aun en los que regia formalmente, se podía consi- 
derar c^mo muy modifiicada ea sus efectos (1). 

i8. El muiTimonio (JusícB nuptÚB) , y Ia« diferentes nniones del hombre y la 
mfljer (concubinalus, stuprum, contubemium). 

El derecho romano no considera la teoría del matrimonio, 
€» la constitución de la familia , sino como accesoria de la 
potestad ^ 

El matrimonio romano se llama según el derecho civil, jus^ 
t(B nikpíia^ justum matrimonium; el marido i?tV, la mujer uxor-.. 
Era esckisivamente propio de los ciudadanos ó de aquellos á 
quienes se concedía el connuhium, y lo újiico que constituía la, 
patria potestad sobre los hijos. No engendraba por sí mismo la 

{otestad marital (manus) sobre la mujer , pues era indispensa-t. 
le que interviniese al electo /a/reum ; coempüo ó tuut. 
Nótese aquí la división del pueblo en castas tadioajmente* 
separadas que no debían confundirse nunca, y entre las cuales 
no podía tener lugar el matrimonio romana, lú existir el con^ 
A nu6tum, ni formarse familia, ni mezclarse la sangre de una. 

^ y otra. Después entró el desarrollo sociaK y pasó gradual- 

mente su rasero por todas estas prohibiciones. De suerte 
que era, imposible la mezclado la sangre patricia con la ple- 
beya; pero la ley Canuleia venció este obstáculo (309 de R., 
445 antes de J. G.) (2). Tampoco podía mezclarse la san- 
gre -de un ingenuo con la de un manumitido ; mas la ley 
Papú Poppeá destruyó también esta dificultad (762 de R; 
9 de J. G.) (3^; ni la sangre senatorial por lo menos con la 
de un manumitido ó abyecto, hasta que en nombre de la ca- 
ridad cristiana las conslituciones de Justiiiiano desterraron 



(1) Gay I. §. 141. 
h) Tit. Liv. IV, 6. 
(3> Til. Lív. XXIX, 19. 
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asimismo esta ley (1); y para que no faltase el aliciente del • 
ejemplo, el mismo príncipe di6 á sus yasallos ana emperatriz 
que habia figurado en los ejercicios del circo y en las desen- 
volturas del embolum (2). Tal fué el punto de partida y tal el 
término adonde se llegó. La clasificación toca á su postrer li- 
mite: no era posible mezclar la sangre romana, la sangre ciu- 
dadana con la estranjera; pero en esta época ¿cómo averiguar 
quién era el estranjero ó quién el ciudadano? ¿Dónde esiaLa 
el verdadero romano? 

Pasemos á la forma del matrimonio. Este era paramente 
de derecho privado; no tenia necesidad de ninguna solemni- 
dad pública, si bien pertenecía á la clase de los contratos rea- 
les; se efectuaba por solo el consentimiento de las partes, y 
entregando á la mujer , es decir, poniéndola á disposición del 
marido de un modo cualquiera (3}: sencillez inculta, rudeza 
aastera del derecho , encubierto por las creencias populares 
bajo formas simbólicas mas graciosas, pero destituidas de uti- 
lidad jurídica.* — ^Por lo demás, el acto tiene mas ostentación 
tratándose de un patricio, en cuyo caso va acompañado de la 
solemnidad etrusca y sacerdotal del farr^m ó confarreaíio, 
que aunque no constituye el matrimonio, coloca á la mujer 
bajo el poder del cabeza de familia, y hace que los hijos ad^» 
quieran aptitud para las altas funciones pontificales. En cuan- 
to al marido plebeyo que quería tener á la mujer en su poder 
la adquiría por medio de la venta civil, per (es et libram^ y en 
su defecto, por la posesión de un año, como una cosa mueble, 
á menos que ella no hubiese dormido en cada año tres noches 
consecutivas fuera del domicilio conyugal (tuurpatum iré tri- 
noctio) (4). 

A la teoría del matrimonio corresponden la de los espon- 
sales [iponsalia) que lo preparaban, y la de la repudiación y 
el divorcio [refudium , divertiuni) que podían romperlo. 

Deben ademas considerarse otras uniones entre el hombre 
y la mujer, á pesar de ser estrañas á la constitución de la fa- 
milia civil. 

El concubmato, concubinatos^ comercio licito sin matri- 
monio , anión permitida aunque poco honrosa en derecho ro- 
mano, sobre todo para la mujer. Los hijos que de él proce- 
dían se llamaban hijos naturales [naturales liberi); tenían pa« 



m Cod. 5. 4.23.— Novel. 89, c. i5.— Novel. Ii7,c. 6. 

(2) Famoso pórtico de prostitacion en Gonstanlinopla. Véase mas adelante el 
articolo /ustiniano. 

(3) Véase el libro 1 , tit. 10 donde se analiza esta cuestión. 

(4) Véase el libro 1, al fin del tit 2: Potestad del marido sobre la mujer. 
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dre conocido, pero no estaban bajo la patria potestad. A sil 
teoría se refiere la de la Usfitimacion , que puede prodocir la 
patria potestad. 

Stuprum^ espresioQ general con que se designa todo 
comercio ilícito; los bijos que de él proceden se llaman ipu- 
reii esparios, vulgcr qucesiti, sin padre conocido. — Gomo espe*^ 
cialidad, también el incesto (inceslui)) el adulterio [cidulteriwn), 
que dan origen á los bijos incestuosos (incesluoii^ ex damna^ 
to toilu)^ ó adulterinos [adulUrini). 

El contubei^nium ^ unión de los esclavos entre si 6 con las 
personas libres, que es propia del derecho natural puro (1). 

i 9. El parentesco (cognatio^ agnaüo); los gentiles {gens); la afinidad (a/Jt- 

nitas). 

Las voces parentesco, parientes han perdido en nuestra 
lengua su verdadero sentido etimológico , y no tiene entre 
nosotros la misma significación que para los romanos. Estos 
llamaban parens^ párenles al padre , á los ascendientes , á los 
que babian engendrado (de parere^ parir engendrar). Esta 
observación debe tenerse en cuenta. 

La espresion general , la mas lata y estensa equivalente á 
la de parentela, en derecho romano, es la de cognaliOf cog« 
nación. . 

Cognación es el vincnlo que liga á las personas unidas por 
la misma sangre, ó que la ley considera tales. Es verdadera 
y natural en el primer caso; jurídica meramente y fieticia en 
el segundo, que se refiere á la adopción. Estas personas se 
llaman entre si cognados [cognati; qucísi una communiter nati). 

En la cognación se distinguen las líneas y los grados. La 
linea recta (linea recta)^ es la serie de las personas engendra*- 
das una por otra; ascendiente superior si se la considera re« 
montando á las personas que han engendrado ; descendiente 
{inferior) bajando á las que han sido engendradas; y la línea 
colateral [transvena^ obliqua^ ex transverso , á la tere) es la de 
tas personas que descienden , no una de otra , sino de un 
autor común. — £1 grado es la medida de la cognación ; la 
unidad de distancia en una ó en otra linea entre dos cognados: 
cada generación constituye un grado. 

Pero la cognación sola y por sí misma, bien provenga de 



(1) Lo coal no impide que baya algunas disposiciones de derecho civil relati- 
vas á este asunto, especialmente las que tratan de la condición de los hijos nacidos 
del comercio entre libres y esclavos. Gay* 1. §§. 84 y 85. 



Digitized by LjOOQIC 



VkWt. I. TIT. I. — BB LIS PERSOUÁS. 31 

justas BUpcias, bien de cualquiera otra unioo , no da luffar 
en la familia» ni derecto alguno de los que son propios de ella. 
Ni aun el derecho civil le concede ninguna importancia mas 
que en las prohibiciones del matrimonio. 

£1 parentesco del derecho civil, el que produce los efcctoa 
civiles y confiere los derechos de familia es la agnación [agnor- 
Ito), lazo que une á los cognados individuos de la misma fami- 
lia (qui ex eadem familia sunt); y la causa eficiente de esta in- 
timidad, de este vinculo (ad^natio) es la potestad patria 6 
marital que los une i unirla á todos bajo una cabeza común 
sí subsistiese aún el cabeza mas remoto de la familia (1). Sí 
vive uno sometido á la potestad, es agnado , es de la familia; 
si no, no merece uno tal consideración; y este principio eses- 
tensivo lo mismo i la mujer que á los hijos y las hijas, y tan- 
to á los hermanos y hermanas, como á todos los demás. 

Ademas de esta agregación de la familia, de todos los agna- 
dos entre si, existia en tiempos anteriores otra especie de agre- 
gación civil» la de la gentilidad, de la gens^ lo mismo que ge^ 
neracion^ genealogia: agregación que para nosotros es ya casi 
un misterio, y para cuya esplicacion existen gran número de 
sistemas, todos igualmente inciertos. Para comprender bien 
esta relación del derecho civil quiritario, es indispensable en 
nuestro concepto la íllpjde la clientela y de la manumisión. Los 
ciudadanos derivados de un tronco común, de origen perpetua- 
mente ingenuo, que no han tenido, entre sus ascendientes nin- 
guno sometido á especie alguna de servidumbre ni clientela, que 
por consecuencia se forman por si mismos su propia genealogia 
de generación en generación, y que están uníaos por el lazo del 
parentesco civil, constituyen en su totalidad una gen$, y son 
entre si á la vez agnados y gentiles. Pero bajo este aspecto» 
todavía no se comprendería bien en qqé difiere la gentilidad de 
la agnación, á no ser en que las condiciones que la constituyen, 
¿ saber: que ninguno de los ascendientes haya vivido en nin— 
guna especie de servidumbre, ni clientela , la hiciesen en los 
tiempos primitivos esclusivamente propia de los patricios, dado 
que en aquella época todos los plebeyos eran clientes ; y de la 
misma manera que la gentilidad, considerada bajo este aspecto 
y en las primeras épocas seria la agnación de los patricios , la 
gent seria la familia patricia. Pero ademas, estos patricios, 
agnados y gentiles entre sí á un tiempo, siguen siendo los gen- 



(1)' Segan otra opinión , qne despnes eiaminaremos mas dttalladamente, los 
agnados eran solo aquellos que íiabian titido realmente sometidos á la potestad de 
un mismo cabeza (qai sub urUus potesíate fuerunt). 
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tiles de todas las familias de clientes 6 manamitidos/qiie' sfe-Se^^- ' 
rivan civilmente de su gens^ j coyo nombre y sacra han tomado,^ 
sirviéndoles su gens de genealogía civil. Estos descendientes de 
clientes ó manumitidos tienen gentiles, y ellos no lo sonde 
nadie: con relación á si mismos, los agnados son muy diferen- 
tes de los gentiles, pues su agnación se funda en un lazo comna 
de potestad patria ó marital , sea la que quiera la antigüedad de 
esta potestad , y su gentilidad en un lazo de potestad de patro- 
nato relativo, ya á clientes, ya á manumitidos, por mas antigua 
que sea también esta potestad. Asi que , en nuestro sentir » el 
titulo y los derechos de gentiles pertenecían á los individuos 
civiles de cualquiera raza de origen puramente y por siempre 
ingenuo, primero entre sí, y después con respecto á la raza de 
clientes ó manumitidos y de todas sus ramificaciones: raza in- 
ferior de la cual la primera era la gens, es decir, la genealogía 
política que la había engendrado para la libertad y la vida civíl^ 
7 dádole su .propio nombre. Hasta en las lenguas modernas de 
Europa ha quedado el título de gentilhombre, genlilhomme^ 
gentil nomo y ^sntlerrmn para indicar lo que se llama una buena 
cuna, una genealogía noble, una sangre pura. A falta de agna-* 
dos, la ley daba á los gentiles la herencia y la tutela ; pero este 
derecho y este vinculo que aun se conservaban en tiempo de 
Cicerón, cayeron en desuso en los tiem^ do Gayo (1). 

En resumen, tres son los términos que deben distinguirse 
en los vínculos de agregación civil ó natural de los romanos: 
la familia [familia), á la cual corresponden la agnación (agnatió) 
y el título de agnados (agnati); la gens, en cierto modo gene- 
ración, genealogía, á la cual pertenecen la gentilidad y el tituló 
de gentiles (gentiles); y finalmente la cognación (cognatio), de 
la cual es propio el título de cognados [cognali). Las dos pri- 
meras son de derecho quiritario y dependen de los vínculos de 
potestad patria 6 maritaf, ó de la de patronato de clientes ó 
manumitidos. La tercera es puramente natural, fundada en los 
vínculos de la sangre y estraña á todo efecto civil. 

La alianza, en derecho romano afinidad [af finitas), es el 
vínculo que se establece por las justas nupcias entre cada una 
de las conjuntas personas y los cognados del otro. Propiamente 
hablando, no tiene ningún grado (2); sin embargo se mide lo 
mismo que la cognación y por meaio de ella. Todo cognado del 
uno de los esposos es aliado del otro en el mismo grado.— La 
afinidad» del mismo modo que la cognación sola, nodá entrada 
en la familia ni concede derecho alguno. 

(1) -Trataremos ámpliameote de este asunto en la InsL lib. 3, tit. 2. 
'• M-j *.^.?>*40. 4. i 5. f. Modesl. 
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SO. Diferentes acepciones de la toi familia. 



De lo anteriormente dcho podemos deducir las priacipa'cs 
accp«'iooes de la toz fam'Uaen eí idioma del derecho romano. 

En la primera y mas correcta , ///mi7í /« designa el cabeza de 
ella, y la mujer y los hijos sometidos á su potestad. 

En la segunda, ya mas lata, familia indica la reunión de 
los agnado^, el coitjuntode las varias familias que cstarian so- 
metidas á la potestad de un cabeía común i si éHe viviere toda^ 
▼ia. Esta es la rerdadera familia del derecho civil. 

En la tercera» la voz familia comprende también los es'^la*^ 
vos y los que están ia mmeipio del principal ó cabeza , á pesar 
de que no se cxinsideran en la familia mas que como cosas, sin 
lazo alguno de parentesco. 

Fínalinente, /amt'/ta significa algún ig veces la totalidad d# 
bienes, el patrimonio todj del cabeza de ella (1]« 

2i. Modiñcacioo sucesiva del derecho relativo á la fanilia. 

Es digna de notarse la descripción que hemos visto de la 
degradación de la familia romana, de la familia civil, y de su 
semejanza con la familia natural, con la familia de la sangre. 

La gentilidad cae en desuso y acaba por ser un misterio. 
Desaparecen el neJcum y la addictio del hombre libre; desapa-» 
recen también la manus y A mincipium , y quedan únicamente 
como Gcciones« para eludir el rigor del antiguo derecho : en 
tiempo de Justiníano ya no s^ trata de ellos, y hasta el descu- 
briroieoto de las Instituciones de Gayo no se tenia de los mismos 
mas que una nociou errónea. La patria pote>tad esperimenta 
toda suerte de restricción s, asi con re ación á los bienes como, 
con referencia á la persona: el hijo de familia obtiene una 
capacidad y después un i propiedad ; su persona queda consli-* 
t!jida. Entre tanto se declara el pretor por los puricnles de la 
sangre , los cognados ; pretende con sus instituí iones darles 
cada vez mas derechos de familia, y ti mismo fin concurren 
varios senado-consultos, varias constituciones imperiales y la 
legislación de Juhtiniano, cuyas Novelas borran casi entera* 
mente losúltinaos vestigios de la familia romana y de sus anli^ 
guos efectos. Así fueron concluyendo sucesivamente, primero 



(f) Tal rs el cstndo de esta palabi'a en la lev de las Doco tablas i adqnalut 
próximas familiam habelo-^etitilis famiUam nancifer. Véase uúitt estas 
Varias acepciones la csposicion que hace Ulpiauo, Dig. 50, iB, 19^)^ 

TOMO I. 3 " 
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la familia polilica , después la religiosa , y vn seguida la del 
derecho civil: solameute quedó la familia natural. 

S- lY. DB LA PERDIDA Ó DB LA TAIYIACfOH DB BSTADO^ 

[Capitif d¡minutio)(í). 

S2. Gapiti$-miaacion máxima, media y mínima {máxima^ media^ mínima 
capilis dimhtutio). 

Los tres elementos que componían el estad<^ del ciudadano 
romano (staluSy capu^), podian perderse (^or diversos acaecí^ 
mienlos. 

La pérdida de la libertad producía la de los otros dos ele- 
mentos. 

La pérdida de la ciudadanía ocasionaba la de la familia, de-^ 
jando subsistente la libertad. 

Finalmente, la pérdida de la familia no alteraba en nada los 
derechos de libertad ni de ciudadanía. 

En los dos primeros casos quedaba destruido, nulo, el estado 
de ciudadano romano [status amittitur). 

En el tercero subsistía el estado de ciudadano romano^ pero 
modificado, pues se salia de la familia para «ntrar en otra 6 
formar otra distinta [status mniatur), Obfí^rvese bien que, el 
(fue esperimeñtaba esta modriicaeton de estado , de cualquiera 
mancipa que fuese, cambiaba á la voz de (mnilia^ de ^propiedad j 
de persona. De farníKa, porque pasaba (tounn á otra; de pro- 
piedad, porqué en cada famítia estaba concentrada unaconpro^ 
piedad distinta , y ademas se baeia -cstranjero á uDa j ^ú afiliaba 
en Otra; y finalmente de persona, porque en cada' famtliii no 
. había mas persona jurídica que la del cabeza , y á mas de esto 
dejaba esta persona por olra nueva . 

Estas tres circunstancias se llamaban capitis dlminuíiQ 



(1) Siguiendo mny natorizado^ ejemplos liemos «sffiñolíisado eHa pahbf a nft 
alterar en nada su constracoiou esencial. La l(»gua de las Gi«iicia& f» Icciiica y e« 
preciso conservarla- 

Según Mr. Kiebuhr, caput era, en el registro de los censores, la cabrza, el ti- 
tulo del capítulo destinado á cada persona para la jiislilicacion de todos los elemen- 
tos de su condición. Cada alteración que en él so Inicia , porque la;, persona habtft 
venido á ser dMsrioris condiliofiis, era una dminuíio cnpUis. La última par- 
te de esta opinión es en verdad demasiado general, pues ni hay capitis diminuí io 
mientras no se vea afectado uno de los elementos del stdlus^ ni la condición se ha- 
ce liempri inferior; y asi el hijo de un plebeyo dado en adopción á un patricio es 
tapitis diminutus , porque ha salido ae su familia para entrar en otra, sea ó 
no esta superior en condición. Véase mas adjsldntc i. \^ de cap, dim. 

[N.delT.) 
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enp^\i9 dmimtcion; la |Nrfinera máxima 6 muyor, la legniMh, 
m^díct , la tercera mínima ómreríor. 

CAPITULO IIT.— onus ccttfsnnsRAcioiiBft sobre las n^soiTAa 

INDEPENDIENTES DE LO RELATIVO AL ESTADO (siütwi). 
S3. iD^eaeioii gtftorat. 

Ademas del estado [iiatns) y de los Iros elementes que lo 
Gonstitajen , ofreeen las persunas otras oottstderactanes , otra^ 
disfinctoncs, oiic , ahí alterar este ealado^ hacen sia embarga 
aa posición dticrcnte j modifi an sus derechos. 

Estas consideradofieM se presentan » ya oo el orden de Ii| 
ciudad , ja en el orden fisíco. 

§. 1."* DEL Oltí^If DB LA CIUDAD. 

Aqui debemos entrar á examinar; 

24. La eslimacien , la coosidcraciin (exisHmatio). 

GaIKstrato define así esta palabra : digniiníis tllesct $ta$us^ 
legibus ac moribus eomprobatvs (1). Exiiíimatio ,ea , poes> el 
honor del ciudadano romano , ñiodido á un mismo tiempo en 
las iejcsy en las costumbres, el cual debe ser puro á fin de 
dar plena apt tud'para los derechos civiles, asi en el orden 
público tomo en el privado* 

La consideración {exinimatio) puede, ó perderse totalmente 
{aUt consumitur) , lo cual acontece siempre que desaparece la 
cua!idad de hombre libre ^ 6 solamente disminuirse (aut mir- 
uuitur) (2). 

Las alteraciones do la exittímatio son de tres clases: 

1.® La infamiu (tn/*'/m¿a) , que proviene d; dos causas: 6 
bien recae en las p rsonas por efecto de ciertas profesiones* 
de ciertos actos vergonzosos cspresamcnte desigivados por bi 
ley ó por el rdicto del pretor , j por el so o hecho de la exis- 
tencia de dichas profesiones ó actos ; — ó bien á consecuencia 
de una condena impuesta ya por delitos públicos, ya en algún 
proceso privado.' — listas personas se llaman infames — (/amo- 
«í; qui notantur infamia^ 6 meramente [notati), y tenian mu- 
chas incapacidades de derecho. El Digesto de Jusliuiano nos 



(I) D¡g. 50. l.r. 5. §. 1. f. Calüslrat. 
12) Ib. §§.2 y 3. 
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ofrece an tUuio eftpeeul : de hi$ qni núianlur infamia, tu que , 
se conserva el tciLlo del edicto del Proior , oimaierMido los 
casos de iofaoiia (1): materia oo menos curiosa que útil para 
el estudio de la sociedad romana. — A esta clase pertenecia^ 
según todas las probabilidades, aquel cuyos bienes se habian 
vendido en su totalidad por los acreedores , á causa de insol- 
Tcncia , desdorado por esta rázon con una capitisminncion, 
con una pérdida de su capul, que llevalia consigo el des- 
precio j la incapacidad no sulo de opinión» sino de derecho (3) 
como acontece entre nosotros con el que bace bancarols. Hé. 
aqui por qué el ciudadano romano que moria insolvente pro-* 
curaba dejar por heredero forzoso j necesario á uno de sur 
esclavos , con el objeto de que después de su maerle se pro- 
cediese á la venta contra el esclavo, y no contra su memoria. 

2.® La torpeza [turp!Íudo)que tenia lugar cuando, sin em- 
bargo de que ni la ley ni el pretor no proüunciaban ia infamia 
la moralidad, mas delicada aunque el derecho escrito, infama- 
ba la existimatio con alguna nota , á consecuencia de la tor- 
peza de la \ida [titee lurpitudo), ó de la profesión (3). Las in- 
capacidiides de derecho que de la toriicza resultan, son casi 
las mismas que las de la infamia. v 

3.** La levis nota que acompañaba á los manumitidos y á los 
hijos de aquellos que se dedicaban al arte teatral (qui arlem lu- 
dicram faciunt); la cual los incapacitaba de casarse con los se^ 
nadores 6 con los hijos de los senadores , prohibición supri* 
mida por Josliniaito, y hacia que la institución de heredero 
hecha en su favor pudiese ser disputada por los hermanos ó 
hermanas contra aquel en quien habia recaído (4). 

En un fragmento de constitución de Constantino se ven 
perfectamente indicados los tres grados de alteración de 'a 
exitlimalio (5) ; sin embargo se aplican muchas veces indis- 
tintamente á unos y á oíros las espresiones penonce turpes, 
viles pettonce. 

La infamia , la torpeza y la nota leve pue len abolirse en 
ciertos casos y quedar restablecida la reputación [exisUmatlo) 
en toda su integridad , ya por el senado , por el principe ó el 



(1) D. 3.2. 

(2) Giy. 2. §. 451— Véase después, 2. 10. §. I. 

(5) Cid. 12. t. 2.con«l. Consianl.— Dig.2i. 5.3. pr.fr. Callislr.— 57. 15. 
2. fr. Juiiao.— 50. 2. 12. fr. Callislr.— Insl. 2. i8 l)e inofl*. Icslara. §. I. 

(4) ülp. Reg. liu 13 y til. I6. §. 2.— üig. 23. 2. 44. pr. y §. 5. fr. Paul.^ 
40. 11. 5. fr. Modeiún.— Cod. 3. 28. 27. const. Consianl. 

(5) uSi scripli heredes infamiie vel Inrpiladíuis , levis notm macula adsper- 
ganlur.» Cud. 3. 2U. 27, cuasi. Cooslanl. 

í 
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magistrado^ j á reces también por el tiempo, segao li^ctr^ 
cunalaiiciai. (1) 

25. EUrdtB,ladigiidad. 

La historia y la legislación de la sociedad romana, sociedad 
do ona organización eminentemente aristocrática , sobre todo 
OA sa <H%6n, nos ofrecen á cada paso las consccnen^ias de la 
disttneion de las castas y de lo^ órdenes en que se hallaba^ 
diilribiiidoü los ciudadanos, y de las dignidades públicas que 
fssabaii ; cuyos efectos advertimos no solo en el derecho po^ 
&iro, sino en el priva4b> , que no es generalmente el mismo 
para todos. En este punto es menester seguir las yicisitudes 
que nos ofrece la historia. 

26. La profesión. 

Lo mismo acontece con la profesión que en muchos casos 
influye hasta en los derechos priradc». En las proTesioties, las 
unas ienian ciertos privilegio^, como las »ue los romanos lla-^ 
mahkn (liberalia studia) i porque de ellos hemos tomado nos- 
otros esta denominación (2) ; otraa por el contrario rebajaban 
la exUtimatio^ y por consecuencia los derechos, como eran 
lasque lleraban consigo la infamia ó la torpeza. Los que ha- 
blan recibido mas modificaciones privilegiadas en atención á 
su profesión, eran los soldados (milites), por oposición á los 
que no lo eran (ptígani). 

27. Lt rcIigíoiTw 

Las diferencias de' Tas personas en d derecho , según la 
religión que siguen,.no empiezan hasta el cristianismo. Mien- 
tras se vi6 este proscrito y perseguido , tuvieron^ por objeto á 
los cristianos, pero cuanao la religión cristiana fué la del Im- 
perio, se convirtieron en su favor. Con todo, aun entonces 
se distinguieron en la aplicación del derecho privado: los 
fieles 6 cristianos, que eran ortodoxos ó católicos [orthodoxi^ 
catholici) , si reconocían los dogmas de los sínodos ecuméni- 
cos ; y en el caso contrario ,. hereges (heretici) ; — los infieles 6 
no cristianos, entre los cuales se distinguen los apóstatas 
(apostatee) y los j^udios (judcei). A cada una de estas categorías 



(1) Dig. a. I. i. §§.,9 y 10. fr. ülp. Véaw $ia emliarj^o : Cod. 9. 43. 3U 
CMSt. Valent. Valeus y uratiaa.'Cod, 9. 51. 7. const. Pbilinp. 

(2) Dig. 50. U.l. pr.fr. LIp. 
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corresponden en el derecho algunas diferencias, ysaia Wit 
cristianos ortodoxos gozaban de la plenitud de sm Yenlajas} 
los judíos eran los de peor condición, pues no tenian mas que 
el commercium con los cristianos, estaban escluidos del connti- 
Jttim, y no podian ser. testigos contra ellos niejertocr cargo 
ninguno de magistratura. 

Los Códigos de Teodosi^ y Justinianó ooniieRen al^ninM 
títulos sobre todas estas clasificaciones religiosas y sus rc^*- 
fados (1); pero nosotros, en huestn^s estiulios de jurispru** 
dencia miramos con mucho descnido estas materias de dcre** 
cho romano , que tan interesanties son para la historia y lá 
intcligcncid de aquellos siglos. 

28. El domicilio {domicilium , donde uno es incola)\ la ciudad local (dondt es 
uno ciiú , municpps.) 

El domidlÍQ (domiciHum) no es mas 'que la residencia 6 
habitación legal, la residenóa jurídica de la persona (2), donde 



(1) Gédigo de Teodosio; todo elliko 16, til. 1. basta el 1 ] .— Esrocialmca- 
tc 1: De ficie cai/iolica; .5. De hoareticis ; 7. De apos atis; 8..l)e Jud(BÍs 
ccelicoUs et Samarilanis ; \Q. De paqanis et sacríficiis el ícmplis, 

(2) Son inexactas ó falsas Ins dcHniciGnes que algunos dan del domiciHo: A 
las primeras pertenece las de aquellos que dicen que el domicilio es elktgar donde una 
persona tiene 8U principal eslai) I eci miento; á las segundas la que susliluyen muchos 
diciendo que es la relación legal que existo entre una persona y el lugar en que 
esla persona ejerce susdcrecbcs. Para apreciar csla definición, póngase en el lugar 
de la palabra definida, y se verq la oscura cacofonía que resulla: «Enviar un despa- 
cho á domicilio, enviar un despacho á la relación legal.., ele,; ante el juez, ante 
el ayuntamiento de su domicilio; anteeljnez, anteel ayuntamiento €/« /a retoto» 
Je^al.,, etc., habtr desaparecido de su demicilio; haber desaparecido de la reía-' 
Uon legal , ele, y otras muchas frases que pudiéramos citar.» 

Consisle esto en que semejante deliniciou a fuerza de ser absoluta no define nada. 
Todo derecho consisle en una relación, sea de persona á persona, sea, si hemos 
de emplear este lenguaje , do persona á coso. La posesión , la propiedad, constitu- 
yen ciertas relaciones entre una persona y una cosa; la residencia y el domicilio son 
también relaciones especiales entre una persona y un lugar; relación de hecho en un 
taso y de derecho en olro. Eslos hechos ó derechos no se definen diciendo que son 
relaciones. ¿Qué lieno de particular la que constituye el domicilio? Eslo es lo que 
debe hacer entender la deunicion. 

Del mismo modo que la ley , según después veremos , se forja personas y cosas 
que no existen materialmente, crea también hechos que tiene por exislentes, aun- 
que realmente no lo sean. Uno de eslos hechos es el domicilio. La ley supone en vir- 
tud de cierlos datos y para el uso de ciertos derechos que tal persona se encuentre 
en un punto determinado: encuéntrese ó no, pocaimporta: para el derecho en cues- 
tión se supone aue existe en aquel sitio, y puede precederse con arreglo & esto. Esta 
suposición legal es múltipla , y puede referirse con respecto á una misma persona, á 
diferentes lugares, segup se trata rlc tal ó tal derecho , por ejemplo, de los derechos 
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sp supone que existe en conccplo del <)crecbo y. oara la apli-; 
caoion del mismo derecho, encuéntrese ó no^orpOTalmente en 
aquel punto. A U legislación romana pcrtcneco eslá^ elegante 
descripción de los hechos aplicables al domicilio : alibi qua la- 
f;ifmrerumqueet foríunarum suarumstmmamconsíiíuií'f, undenon 
discesiuru$^ $i nihil üvoceí; unde cum profecíui est pereg.nnari 
mdeíur; quod $i reddiilf peregrinan jam df&li'M (Ij.» El domici-, 
liflidá á Us personas no la cualidad de civis^ sino la de Íncola 
QO el punto donde están establecidas (2), Esta materia c^stá in- 
línMOiente unida con la de las cargas* magistraturas y juris- 
diceiofies propias do aquellas localidades (3). * 

En el derecho romano la cuestión de domicilio es insepa- 
rable de la de la ciudad local á.que uno pertenece « en que es 
uno ciudadano ó miembro del municipio (ctmi, viumceps)^ bien 
por origen^ bien por adopción, por manumisión ó en otro 
Gualquiet* concepto. — Esta segunda cuestión era de la mayor 
importaneia y se trataba con mucho detenimiento cuando las 
diferentes ciudades del Imperio no estaban sometidas á la mis- 
ma eondioion jurídica, cuando eran diferentes entre si en de- 
recho de ciuda.ianía y en privilegios^ porque entonces había 
moebo interés en ser parte di) tal ciudad y no de otra, 

Pero desde que la constitución de C^racalla hizo ciudada- 
nos á todos los subditos del imperio romanoy Roma fué la pa-* 



civile* ó de los nolilicosen general, 6 1)ien de un dereclit) ciril en particular, como 
el matrimonio, la ejecución de un conlralo, la reclamación de una obligación ó do 
un dcrecbo real, ó de un derecho político ispecjal, como los de elección ó de elegi- 
bilidad parlamentaria , municipal, etc., de manera que puede suponerse que una 
misma persona existe en un punto tratándose de cierto derecho, y en otro punto dis- 
tinto tratándose de otro. Por lo que hace á los datos en que la ley funda su 
suposición, pueden variar, no solo cu las diferentes legislaciones, sino en una legis- 
lación misma, según los derechos n que se aplica. Estos datos son , por cyempl», unas 
Ttces el origen de nacimiento, otras el establecimiento principal, ya cierto tiempo 
de residencia, ya el convenio de las partes, ó el pago de contribuciones ó unas 
meras declaraciones, como sucede entre nosotros, en materia de derechos de elección. 
En resumen , vemos aue el domicilio es en el derecho lo que la residencia en el 
hecho. La idea mas sencilla y verdadera del domicilio es la ^rendeneia legal, la 
residencia jurídica de una persona para el uso de ciertos derechos ;» ó en otros 
tórmkiossi se quiere: <ia resiaencia, la habitación que se supone tiene una persona 
según la ley para el uso de ciertos derechos. » Que la residencia sea poli tica 
ó civil , y que se trate de los derechos en general ó de ub derecho en particular, es 
indifereme ; solo la co^npasicioa de la palabra dooúcilium basta para summistiaruos 
esta idea tan exacta como sencilla. 

(!) C. 10. 39. 7. const. Dioclcc. et Maxim. 

(2) • dves quidém origo , wanumissio , alleciio reí adopdo ; incolns 
verQ($icutel diviis Adriauut ediclo $uo manifesiissime declaravit). 
éomicilium fwi^» (Ihid). 

(3) hig^ 50. 1, 20. t Gay.— C- 10. 39, 5 y e. cousl. Dioclec. y Muxim, 
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i tria comannptialcsquicra que fuesen el domicilio j la ciadiid 
local. mRhÍ^ communii tioslrapníiia est.Jt d'ce Modestino (1). 
¿Por qué, pues, la investigación de si pertenece uno como 
ciudadano á esla óá la otra ciudad? — En primer lugar por las 
cargas públicas, por las cargas municipales á une está uno 
siempre obligado en su ciudad local, ademas de las que tiene 
que soportar en el lugar de su domicilio; cargas municipales 
que nos recuerdan la miserable condición á que quedaron re- 
ducidos durante el postrer período del imperio los curiales y 
decuriones; j en segundo lugar porque al otorgar la Consti- 
tución ^ Garacalla la iguaidad de derechos á todos los habi- 
tantes, no hizo ostensiva la mivma igualdad á todos los terri- 
torios; 7 después aeremos que hasta en tiempo de JustfbiaEAp 
DO desapareció la diferencia territorial. 

Distingucriise, pues, entre sí estos tres puntos: Boma, patria 
'^comun, — la ciudad local en que uno esctrtV, municeps; — y 
finalmente aquella en que tiene'uno su domicilio, su residencia 
jurídica , en que es uno Íncola. 

En el Digesto y eii el Código de Justiniano se consagra un 
titulo especial á estas materias (2). 

£n derecho romano no se refiero precisamente á la teoría 
del domicilio la de la ausencia , que ademas estaba organizada 
de distinto modo qtie entre nosotros , se presentaba bajo otra 
idea , 7 SQ tomaba unas reces en un sentido y otras en otro (3). 

$. 11. EN EL ORBEIf FÍSICO. 

Esto es el lugar propio de ; 

29. E1.8CX0. 

Que tan notables diferencias presenta en derecho, ya en el 
orden pábüco , de que estaban absolutamente escluiífas las 
mujeres, a^í en loa tiempos antiguos como en los modernos; 
ya en el orden privado, en que fué mejorándose su condición 
á medida que recibió incremento la civilización social. En el 



(1) Dig. 51. 1.33. f. Mod estío. 

(2) Dig. 50. i. Jd municipalem el de incoíis-^C. tO. 39. De incoiis, 
el ubi qtm domicilium kabere videtur, et de his qui itudiorum causa tu 
aliena civilale deguní. 

(3) Véase Dig. 4. 6. Ex quibus causis majoris in integrum resüluan-- 
/vr.— 50. 16. 173. f. Ulp. *Qui extra continenlia urbis est, abest.n Ibid. 
199. fr. Ulp: nJbsenlem accipere debemus eum , qui non esí eo locOfin 
^uo iúco pe/i^tff.»— 50. 17. tí\. f. Paal.— G. 7. 53 . 1 2. coiwt. Josün 



Digitized by 



Google 



derecho primilÍTO de los romanos, las majeres eran propiedad 
de otro , ora somelidas al poder de su padrepkora al de sik 
marido; j aunque las circimstanctas las biciaM sui juri$, 
matrei familias ^ sujetas á una tutela perpetua, á la vigilancia 
de sus agnados y sin poder alguno soturesus bijos, daban prin- 
cipio á una famt ia en cuyo seno no recobraban el pleno y libre 
ejercicio de sus derechos , sino que nioría con ellos : «Jfu/íer 
amiem familice suce et capul et finis e«li» decia Ulpiano conlauta 
concisión como elegancia (1). 

Son dignas do estudiarse las tergiversaciones y artificios 
que las prácticas judiciales pusieron en manos de las damas 
para sustraerlas á los rigores del derecho civil. H^, aun ea 
JIJmmpoAi: la República , comenzó á aflojar la tutela pprpétua á 
^qijiie estaban sometidas: «Nuestros antepasados, dice Gceroa^ 
quisieron que todas las mujeres estuviesen en poder de loa 
tutores; mas los jurisconsultos inventaron una:» especies do 
tutores que estaban en poder de las mujeres (2) ; y por ttliimo 
cayó completamente en desuso. 

Con ía legislación de Justiniano se perdió el carácter autí^ 
guo ; mas no por eso dejó de haber distinciones legales entre 
los hombres y las mujeres: entraban antes en la pubertad , y 
en unos casos el derecho les era mas favorable , y en otros 
menos. 

Los jurisconsultos romanos entran con este motivo en dis- 
cusión sobre los bermafroditas {kermapkroütfM); es decir, 
sobre aquellos cuyo sexo es dudoso, pero á quienes se cons^ 
deraba en otro tiempo como compuestos de ambos géneros á tt 
vez. La decisión es que deben considerarse como del sexo que 
predomina en ellos (3). 

50. La edad. 

Siguiendo el derecho romano paso á paso la marcha de la 
naturaleza , colocó por grados las edades y varió Ia capacidad^ 
así como los medios de protecciofi ; pero en su rudeza y mate- 
rialismo primitivos, se atuvo, para apreciar, el desarrollo del 
hombre, á dos fenómenos de su naturaleza física, la pakbra y 
la potencia generatriz : la palabra, porque los actos del derecho 
quir.tario se realizaban por medio de fórmulas consagradas» 



de todos estos artifi* 
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de ^premnes sacramentales que átbinn pronanciar ha pártOi»; 
j como el qupffio hablaba era materialmente incapaz de seme-* 
jantes actos^^nadie podía efectuarlos por tí ; y la potencia ge*« 
nerdtriz, porque es la condición esencial j enteramente física 
del matrímonio.-*-La tendencia de la jurisprudencia, del d&* 
recho pretoriano, j finalmente del derecho imperial, fué sus- 
tituir v ó asociar por lo menos ¿ estas consideraciones absoln^ 
tamente materíaies otra mas intelectual , deducida, no d«l 
desarrollo físico, sino del moral ; y asi fué como se prodojcroa 
y distinguieron los Tarios periodos siguientes: 

En primer logar la ifífancia, periodo imfetermlnade «inqve 
muy efímero, cuyo hmhc es un hecho material, la patabra, j 
que solo comprende los dos primeros años , en que el hombre 
no habla todavía. — E\ hombre, en este periodo, es tn/ayí^, que 
no habla, qui fari non potest» dice el jurisconsulto (1); y bf . 
aquí la circunstancia á que so refiere el derecho primitivo, 

fiorque el infans no puede proferir las palabras sacramentales, 
as fórmulas consagradas de los actos del derecho civil: ningún 
otro ciudadano puede proferirlas en su logar; yisomo es impo- 
sible que ¿I rcalree estos actos, es menester esperar ó suplir 
esta falta por otro medio. I>cspues híaola jurisprudencia otra 
consideración menos material , mas intelectual : contemplé al 
infante como desprovisto de toda inteligencia en asuntos graves 
[nutlum inMUcium). 

En segando lugar la edad iuperior 6 la infancia , desde el 
^mento en que empieza la facultad de hablar hasta la púber* 
tad. Ya entonces el hombre puede hablar, puede proferir las 
fónnutas jurídicas; sin emborgo, para la realizacfon de. los 
actos del derecho civil , le falta aún la persona que el mismo 
derecho exige, la del ciudadano púber: y á fin de ingerir en 
61 , digámoslo así, esta persona, y de completar lo que bajo este 
aspecto le falta, si ¿I es suijuris^ se le agregará otro ciudadano 
púber, 8U tutor, el cual aumentará, completará su persona 
(auctorilaUm prcesíare; auctor fieri: de augere, aumentar): el 
f'mptifrer pronunciará las palabras consagradas, el tutor servirá 
de auctor^ y entre Im dos podrán efectuar asi el acto del dere-^ 
cho civil.*-^Asociando la jurisprudencia filosófica á esta consi- 
deración enteramente material la del desarrollo moral, subdi^ 
víde este peHodo en dos partes : La edad maa próxima á fo 
infancia qve á ¿a pubertad^ y entonces el hombre es infaníi 
proximus, ó en sentido inverso, mas próxima á la pubertad, 
que á la infancia 9 y entonces es pubertali proximus: subdivisión 



(1) Dig. 20. 7. I. S^. f. W' 
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mtermedia cuya punto de íaterseccioa es tan indeteradoadp 
como el de los dos lérmino&á que sír¥ede enlace; no obstante^ 
loa juriscoDsnIto&ie indinaron-a fijarla en los »¡cte aüos. Ana-* 
tizando intclcclualmentc la jurisiitriiderxia la situación,. asimila 
en. este punto ron* corta diferencia el inffinli froomm^ al infam, 
al paso ,que del fubtrtali prowifnus^ esto es, dol^e ba llegado 
á,U edad pocomas ó menos de siele aSos,. diré quctícno ya 
cierta. inleligencia[ de los asuntos del dcrooho (a/ifu^m intelU¿^ 
tum halbeíU)^ pero no el juicio (animi judicium); do donde 
deduce en fayor ds oquella edad ciertas capacífíadea incino§ 
materiales que la do la pronunciación do lasf^rüiulas.— JFipal- 
mente » en «;1 tiempo del Bajo Imperio se dio una ConstiVneiim 
doTcodosio, en que tratándose de la acep[tac¡oti>de laa lieren^ 
cias maternas, parece que se completa esta asimilaiCÍo« del 
menor de siete años con el infanta sin examinar ú en la facoU 
tad de la palabra ba sido mas ó menos precoi, mas ó menos 
tardío; sive maturius, sivc iardius^ filius fandisumat auspicia (1); 
7 de esta Constitución resultó que los intérpretes del derecho 
romano comenzaron á llamar infans^ no ya al que todavia no 
hablaba, sino al menor de siete afios. 

En tercer lugar la pubertad: período cuyo principio tam^ 
bien es indclcrminado, según el desarrollo fisico de cada per- 
sona, y dependiente de un hecho material, la facultad genera- 
triz. Por motivo de decencia, los jurisconsultos continicron en 
fijar la primera época de este periodo en las mujeres á la edad 
de doce años, y en los hombres se inclinaron á ia de catorce 
afios, término que Justiniano adoptó y estableció legislativa- 
mente. Antes de esta época , el hombre se llama impúber^ y 
púber desde que entra en ella. La pubertad reunía á la vez la 
capa( idad de formar justas nupcias y la conclusión de la tutela 
para los hombres , porque entonces existia ya la persona del 
ciudadano romano púber que se exigia para los actos del der 
recho civil , y habia , según la jurisprudencia , inteligencia y 
juicio. 

Des'pucs entraba la mayoría de loi veintey dncQ años^ pe- 
ríodo introducido por el derecho prctoriano , en virtud del 
completo desarrollo moral. Antes de esta edad , el pretor con- 
cedía al púber una protección especial con ciertas precauciones 
prctorianas que le preservasen de las consecuencias perj^udi— 
cíales de la capacidad precoz que el derecho civil le atribuía; 
pero una vez cumplidos los veinte y cinco años , se reconocia 



(I) God. Tlicodos. 8. i8. De matemis bonis et cfetioiie sublafa. S 

cou^l. Arcud. Honor, ct Tlicodos. 
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ami por él mismo derecho pretoriano , que babia llegado el 
hombre i toda la madarez de su jaieto, j no podia ya ser res- 
tituido contra sos actos por el beneficio del pretor, á no ser en 
circnnstancias extraordinarias. 

Finalmente i la vejez ($eñeeíut) i la que el derecho romano 
no había designado tampoco término general y preciso , pero 
que para la exención de las cargas públicas tenia logar á los 
setenta años cumplidos (1) : materia que los jurisconsultos so- 
meten i este principio : Semper in eivitate noiira senectns vene-* 
raiilisfuii(2). 

Las espresiones mayor (major) y menor (nttnor), no teniaii 
en derecho romano un sentido absoluto como entre nosotros^ 
sino que consideraba como comparaliros que requieren su 
complenaento: menor de tantos años, mayor de tantos; con 
todo, algunas, aunque raras reces, se empleabnn solas para 
de^gnaral mayor y al menor de veinte y cinco años. 

31. Las alteracioaes físicas a moralcsw 

En muchos casos las alteraciones fisicas influyen tam- 
bién en el derecho, pues pueden producir ciertas inciipacidade& 
Ó exenciones , como sucede , por ejemplo , con tos espadones 
[spadones) , con los castrados [enstrati) . los sordos (snrdi) , los 
mudos (muii)t 6 sordo-mudos (surdi et mnii)^ y con aquellos 

![ue adolecen de una enfcrmedaa perpetua [qui perpetuo morbo 
abórant). 

Lo propio acontece con las alteraciones mentales; el derecho 
romano parece, aunque no de un modo muy preciso, que hace 
distinciones eu este particular: los furiosos (fttriosi); los que pa- 
decen enajenación menlaU ¿locos (mente capti); los privados de 
inteligencia 6 imbéciles (díéme/Ue#) ; y el pródigo (procit^uf), á 
cuyas alteraciones morales se refiere también la teoría de tft 
curaduría. 

CAPITULO lY.— DE Ul CAFICIDAD DE LA& PERSOIVJlS. 
— 3Í. — 

Besulta de lo espuesto que la capacidad de las personas, es 
decir, su aptitud legal, depende, biei» para los. derechos en si 



(I) Dig. 27. !. 2.j>r. f. Modcst.— 50. 6. 3. f. ülp.~C. 5. 6U. 1. coMt, 
Seter. e(. Antón. 10. ¿1.19 const. Diuckt. ct Maxiin, 
(S) Dig. 50. C. 5. pr. r. Gallistr. 
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bien para su ejercicio ^ de maltitad 4e crnübmaciones , está 
soíelft á la iafflaencia de miiclus cir€«oflanci«s y se dif ide e» 
diferentes grados. El sabio M* Blondeau^ que proíondicé miclKi 
esta materia, fué el primero que fundó en ios diversos grados 
de capacidad una clasificación particular de las personas (1). 

33. La tutela (futela)\ la Guradoria (eura). 

En lodos los casos en que la ley reconoce 6 establece una 
incapaci<{ad para el ejercicio de los derechos, debe suplir á ella 

£or medio de la prolec« ionjuridica, lo cual es un principio de 
umanidfid; pero el derecho civil de los romanos tuvo ea su 
origen otro carácter. La propíeda I estaba concentrada en cada 
agregación de familia; era menester evitar la pérJida de este 
patrimonio de la agregación; y los individuos aue formaban 
parte de ella eran los que tenían este encargo , asi para defen^ 
der su derecbt», como para proteger al incapaz. Guando después 
pasó el derecho al estado filosófico , dominó sobre la otra la 
idea de la protección. 

Así es que á la cuestión del sexo, de la edad, y de las alte«* 
raciones mi>rales, se refieren la tenria de la tutela (túfela) y la 
de la curaduría [cwa) , bien entendido que solo con relación i 
las personas $ui juris , porque las que están en poder de otro, 
y soii prop edad del Ciibeza de familia , no tienen necesidad de 
ninguna otra protección. 

Enire la tutela y la curaduría, consideradas en las circunS'* 
tancias á que se uplicaii, hay el siguiente carácter distintivo. 

La tutela tiene lugar en las causas generales de incapacidad 
qurí jiacen que la persona que el derech > civil exige para la 
realización de los actos jurídicos, solo exista iinpcrfectameutft 
(estas causas eran la edad en los impúberes, y en uiro tiempo c( 
sexo femeniuo).*— La curaduría se aplica por el contrario á las 
causas particulares de inca|)ai:idad accidental, que pueden exis** 
tir en una persona y iioeu otra, y que hacen que esta persona, 
aunque capaz de los actos jurídico^ según la regla general del 
derecho civil , necesite sin embargo , por una escepcion perso** 
nal , que se vele por sus intereses. 

De aquí la diferencia fundamental entre las funciones del 
tutor, encargado de completar la persona incompleta [auclor 
fieri)^ y tas del curador encargado de cuidar de los asuntos 
(curare); y de aquí también esta regla; el tutor se da i la per- 
sona; el curador á los bienes. 

(1) Bloüdeaü. Tableaim iynoptiques da droii romaiih Pari^« iSlB* 
4."— Tercera tabla general. 
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Las fa«oi0ftesdel liu»r Mgdes por sí mismas mi sn^uiráo* 
ler yon sas nadiGoteMwes ios* grados de la edad^ pues so»- 
dbtisUs durante el período do la infancia, cuando el popílo- 
no sabe hablar, do cua^ido es ja capaz de pr anunciar las solem- 
nes palabras dp las fórmulas jitriüicas. * 

CAPITULO V. PERSONAS DE CREACIÓN JURÍDICA. 

34. Paehlo; Curias; Mügbtralnras; Tcíoro público; Herencia: Peculio; Corpora- 
ciones, ele. 

Ei pneb'o (populus) 6 la repábllca (respuhlicá), y después ol 
principe, considerado no en su persona individual, sino en sa 
cualidad (1); cualquiera magistratura cotisivierada del mismo 
modo (2); los municipios (municipio) (x otras ciudades; las cu^ 
rias de las diferentes poblaciones [carice); el tesoro del pueblo 
[cerarium), al cual se agregó mas larde el del príncipe (/i-^cua) 
acabando éste por absorber á aquel; la herencia yacente (Aú^«« 
ditas jacens) j es decir, la que no ha adquirido aún heredero 
alguno, y que entre )o^ romanos, ha^ia que esta adquisición so 
Terifica, lleva el sello del difunto [personam defuncti iusti- 
net) (3); el peculio , que según la expresión de Papirio Pronto, 
es semejante á nn hombre (4) ; los templos y los diferentes 
colegios de pontí Gees paganos, las igle>¡as y las órdenes del 
clero cristiano que las reemplazan ; los conventos, hospicios y 
fundaciones piadosas (5); en suma, todas las Comunidades, uni- 
versidades, colegios, corporaciones (universiías , corpus^ colte^ 
gium)^ forman otras tantas personas abstractas que solo existeu 
en la mente del derecho, pero que, asi como los individuos, 
pneden ser el sup;eto activo ó pasivo do los derechos. 

Nos limitaremos á indicar un principio general y de dere- 
cho páblico que i\o echa on olvido la legislación romana , con 
respecto á las universidades, colegios ó corporaciones, á saber; 
que su erección no es un hecho de facultad privada, pues niü'- 
guna cor^orircion puede de pfoprio motu establecerse asi , ni 
tomar. en el estado d carácter de una persona legal y juridica^. 



.^3l_2.» 56 y 57. f. Gay. 



(I) Dig. 4. ± 9. §. 1. f. Ülp.--3I— 2. 
/i) Dig. 33. 1. ^0. §. 1. fr. Sc«vpl. 



U) Dig. 41.1. 34. f. Ulp. 

(4Í «Pecalium nascitur, crescit, decrescit, moritur; el ideo eleganlcrcl Papi- 
riüs Froolo dieeba^ pecuUum aimile esse homini,» (Dig. 15. i. 40. pr. f. 
Murcian.) 

(5) C, 1.2. De ÉacrosancUs ecdeíiií: 22 consl. Juslinian.— i. Z. De 
episcop, et ckric. 28 consl. Lcon. 
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Su e^steneiit , ora se creo « ona se «lisoelTa, debe siempre ie^ 
peuder del poder pública. Eulre los romanos cualquiera corpo^ 
ración debía estar especialmente autorizada por ana ley, por mi 
senado- consulto ó por una constitución imperial (1). Ademas 
se exigíala concurrencia de tres personas {>i>r lo menos para su 
institución, no para su centinuacion (2^; y los individuos que 
la componian se llamaban sodales. 

También debemos Uiífirjr la ateficion hacia la teoría jurídi- 
ca delfísco, deque trataron con particular esmero los juris- 
consultos romanos (3). 

CAPITULO VI.— Fm de la existencia de las personas. 

— 35.— 

Las personas individuales concluyen con la muerte, j 
también con una estincion puramente jurídica, la pérdida de 
la libertad, porque en el esclavo* el derecho romano, al menos 
en su origen y en las relaciones privadas del señor y esclavo « 
00 vé persona alguna. — Es muy importante fijar el momentd 
preciso en que tiene lugar e^te acontecimiento ; el derecho 
debe determinar eu csle punto sobre quién recae la obligación 
de la prueba t y en caso de duda, las presunciones que puedan 
adoptarse (4). . , 

Pero aquí debe advertirse uu fe;ióraeno Jurídico muy nota- 
ble. El individuo riiuere, mas uo la persona que peprqsjcntaba; 
pues como creación del derecho civil, no puede fenecer coa 
la níuertc material. Del mismo modo quo el alma separada del 
cuerpo, vá, según dicen algunos filósofos, á animar otros seres, 
asi (aunque mas üviilcntemcnlc en el orden IcgisltUivo romano) 
desaparece la persona jurídica con el úlLiino aliento del mori- 
bundo, para seguir viviendo en otros individuos. Concluye cu 
una parle y vuelve á ex.islir en otra; pierde una figura la más- 
cara jurídica, y la ley la coloca en otra. 

Por lo que hace á las personas de mera creación legislati- 
va, el derecho que las había engendrado puede también supri- 
mirlas. La existencia de las universidades j corporaciones de-r 
pende siempre de la ley , que es arbitra de dictar su disolución 



(1) D. 3. 4 Quod cujusctanque universiialis nomine vel contra eam 
agatur. i. pr. f. Gay.— 47. 22. /Je collegíiset €0iworibu$. 

(2) Dig, 50. 16. 85. f. Marcell.— 3. 4. 7. §. 2 fr. ülp. 

(o) Paul. Rec.Senl. lib. 5, til. 12.— Fragmenlum vel. juriscons. De jure 
fiscí.-^G. Thcod. 10. 1.— Dig.49. 14.— G. Jusl. 40. 4. 

(4) Véase sobre este último punto el Dig. 34. 5. 9. f. Trypkonin. 
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48 GEiaftALIZAOOIf nSL DfiRBCtfO KMfAM. 

y iambicn puede torinínnr eon el objeto para que ftieroü ÍMiÍ-« 
laidas, 6 con los ia;iivi.laos de que e^ban formadus, cuando 
lodos han desaparecido. 

TITULO SEGUNDO. 
Délas e0mmm. 



CAPITULO PRIMERO.— IDEAS CotistitütiYáS . ' 

56. Idea general de laf cosas. 

La palabra cosa [res) , aun en derecho , es una csprciion 
flexible , que se presta con maravillosa f tcilidad á las necesi-* 
dadcs ó caprichos indeterminados de la tcngua. Nosotros debe« 
mos tomarla en su verdadero sentido legal, y según su idea 
jurídica. 

Asi como la voz persona (penona) indica en derecho todo 
s6r considerado como cap^z de convertirse en sug* lo activo 
6 pasivo de Ioh derchos;del mismo modo la palabra cosa 
[res) indica todo aquello que se considera como susceptible de 
ser objeto de los derechos (I). En este caso se encuentra 
todo cuanto el hombre, dominador universal, ha creído 
sometido, 6 destinado por lo menos, á sus necesidades y pla- 
ceres; porque, en ultimo resultado, el objeto fínal de los de 
techos es la satisfacción de las necesidades ó de los placeres 
racionales del hombre. 

Lo hemos comprendido to lo en esta definición , porque no 
solo abrazamo:< en ella los cuerpos lisie is y materia'es. En 
efecto, asi como hay personas de pura creación jurídica , hay 
también cosas que no existen en la naturaleza y que solo ha 
producido el derecho, pues este, en virtud de un poder de 
abstracción, engendra las segundas lo mismo que las primeras* 

Por último , si el derecho eleva á veces objetos puramente 
materiales á la dignidad de personas, otras, por la inversa, 
rebaja al hombre á la clase de las cosas, como sucede con lo» 
esclavos, hombre.^ degradados, sometidos, consagrados á las 
necesidades de los demás hombres, que, en las relaciones de 
señor y esclavo , no puede ser el sujeto, sino m;3ramonte el 
objeto de los derechos. 



(I) Véase la pág. II y siguimtcs* 
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Compárese lo ciue acabamos de decir sobre las cosas con lo 
que dejamos c^puestasobre las personas, y se verá que es 
completo el paralelismo. 

Ciertamente, los jurisconsultos romanos no hicieron de 
las cosas una definición tan lata y filosóSca como la que nos- 
otros damos , y que comprende todo cucinto puede ser objeto de 
un derecho i no solo Ibs objetos corpóreos, sino los hechos, el 
estado de las personas en sus diferentes condiciones , y en ge- 
neral todos los derechos. Limitándose al principio , con el 
nombre de cosas (re<], á los objetos corpóreos que pudiendo 
ser üliles de alguna manera al hombre, constitu an para él el 
objeto de un derecho ; pero después traspasaron esta esfera y 
comprendieron también abstracciones y cosas de mera crea- 
ción juiidica. 

CAPITULO n.— CLASIFICACIÓN DB LAS COSAS. 
57. Rel0CÍoDe8 ea qae pueden estar las priaoipales divisiones de las' cotas. 

No es siempre el mismo el derecho respecto á todas las 
cosas , pues estas se diferencian mucho entre si , y de aquí 
provienen varias divisiones. Los jurisconsultos romanos trata^ 
ron d(3 establecerlas^ y en el Digesto y en la Instituta de Jus* 
tiniano se halla un titulo especial sobre este asunto (1); sin 
embargo, la clasificación romana no era bastante comprensi- 
va. El d Techo romano estableció en varios puntos diferencia» 
notables entre las cosas, sin haberlas positivamente for^mulado 
en una división metódica y doctrinal: nosotros llenaremos 
esto vacio que se advierte en su método* sin alterar no obstan- 
te la fisonomía romana. 

Lo esencial es distinguir bien en qué rc!acion está fundada 
cada una de estas divisiones para no confundirlas estemporá- 
neamente unas con otras. 

La creación de las cosas; — la re'ijíon;— la ciudad ;« — el 
propietario; — ^su naturaleza física ó jurídica ; — «y su compoai^ 
cion ó agregación : 

Ta!es son los términos de las relaciones en que creemos 
deber colocarlas, y el orden en que vamos á examinarlas. 



(1) 6ay. Instilut 2. §. 1 6 l7.— Dig. i. 8. Bedivisione reriim et qua- 
lilale.—lMi, 2. 1. Derbram dioísione. 

TOMO I. * 
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M GSRElULLIZÁGIOIf IffiL DEBBCHO ROHÍHO. 

§. 1.* COIf BEIlGIOIf k Sü CREÁCTOIf. 
38. Cosas corpóreas ó incorporen. 

Las cosas son ó de creación nataral, ó de creación jarídi- 
ca. La división fundada por el derecho romano en esta base es 
de cosas corporales [res corporales), y de CQsas incorporales [res 
incorpórale f). 

Las primeras son tiquellas que eiíislcn realmente; los caef- 
dos físicos que afectan á nuestros sentidos estertores 6 que 
por lo menos están al alcance de nuestros órganos , ayudados 

I^or el progreso de nuestras artes : quce tangí possunt , según 
a espresion romana (1). 

Entre las cosas corporales se cuenta el hombre esclavo, 
considerado en la relación de propiedad que tiene el señor 
respecto á él, á pesar de que no es cosa mas que por creación 
del derecho, ^ 

Las segundas son meramente abstracciones que no afectaa 
nuestros sentidos [qucs tangí non possunt) j solo se conciben 
menUU intelectualmente. Tales son las que consisten en un 
derecho (quce in jure consistunt), como los derechos de heren- 
cia, de servidumbre, de usun'ucto , de obligación (2) ; y se 
colocan en la ciase de las cosas porque pueden considerarse 
como objetos convencionales, como objetos jurídicos, some- 
tidos ó destinados al hombre > y de que éste puede disponer: 
de manera que estos derechos pueden á su vez convertirse en 
objetos de otros derechos. 

Si se quisiere incluir en esta indicación general la teoría 
particular de todo lo que es cosa incorporal, seria menester 
anotar aquí sucesivamente todos los derechos , porque todos 
ellos pertenecen á esta división ; y de este modo se confundi- 
ría el estudio de las cosas incorporales con el de los derechos. 
La dislincion de las cosas corporales é incorporales no es la 
que el método romano pone al frente de su clasificación ; pero 
en buena lógica era preciso demostrar ja generación de las 
cosas antes de pasar á sus restantes divisiones. 

S* IL COK RELiLGIOn ALA BEUOJOIf. 

59. Cosas de derecho divino {res dwinijuris), y cosas de derecho humana 
{res humani juris). 

Primeramente la religión. 

Cosas de derecho divino; cosas de derecho humano : esta 



(1) Gay.2. S. i*> á 14.— Dig. i. 8. i. f. Gay. 

(2) Ibid. 
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es 9 dice Gayo , la priacipal división de las cotas (fumma re- 
rum divisio). Es menester penetrarse , para comprender bien 
su importancia, de la anión intima de la religión con el dere- 
cho civil de los romanos » y del carácter sacerdotal de este de- 
recho primilivo asi en sus instituciones públicas coma pri-- 
yadas. 

Entre las cosas de derecho divino se comprenden : 

Las cosas sagradas [res saerce) , es decir consagradas con 
el rito religioso y bajo la autoridad legal » á los dioses supe- 
riores , á los dioses del cielo ; 

Las cosas religiosas (ret religiotce) , abandonadas á los dio* 
scs inferiores, á los dioses manes , como los sepulcros , la 
tierra en que está sepultado un muerto; 

Finalmente las cosas sanias [res sanctas)^ que solo son de 
derecho divino por asimilación (quodammodo divini juris sunt) 

¡r cuyo carácter constitutivo es el estar protegidas contra la pro- 
anacion de los hombres por una sanción pública y penal (1), 
como sucedía con los muros, las puertas de la ciudad. 

El sepulcro del enemigo no es religioso (2), y lo es hasta 
el del esclavo! (3) Una cosa de derecho divino que cae en poder, 
del enemigo queda profanada; pierde su carácter divino, y áo 
lo recobra hasta que vuelva á ser conquistada (4); hé aqui unas 
cuantas máximas de Roriaa. 

A este lugar pertenece la teoría de las' cosas sagradas de 
cada familia , de cada gen» [mera familiíe , sacra gentis) ; con 
la obligación de los sacrificios: culto privado, culto del hogar 
doméstico, de cuyos documentos carecemos, que forma el 
vinculo religioso de la familia, y se transmite de herederos en 
herederos. 

En fin, es menester considerar las modificaciones que in- 
troducen en estas teorías legislativas y en estas costumbres la 
decadencia y ruina del paganismo, y la elevación del cristia- 
nismo que le reemplazó. 

§. in. con RELACIÓN k LÁ CIUDAD. 

40. Derecho de cíadad, idea del comm^rct'um , aplicables atiá las cotas eoma 

á las personas. 

Después de la religión, la ciudad : un lazo intimo une ade- 
mas estos dos órdenes de ideas en la legislación de Roma. 

Í{) Del verbo sancire , sanclum , sancionar , preservar. 

2) Dig 47. 12. 4. f. Paul. 

'3) Dig.11.7.2. pr. f. Ulp. 

4) Dig. Ü. 7.36. fr.Pomp. 
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53 GfiNmilJZJLCIOIf DEL MRBCaO ROMlIlO. 

£«le privilegio esclaáivo y celoso de la ciudad romana , el 
ttirieo qae concedía la aptitud para so derecho civil, j sin el 
cual se rechazaba rigorosamente todo lo que era estranjero; 
este privilegio no se TinHlaba á las personas , sino que se es- 
tendJa igualmente á las cosas. 

Si habia personas estranjeras, también había cosas cstran- 
jeras: tan peregrinas eran las unas como las otras; y ia parti- 
cipación al derecho civil romano se comunicaba igualmente á 
todas, (i) Habia una capacidad en el derecho civil para las 
cosas del mismo modo que para las personas : capacidad para 
unas de ser objeto del derecho civil , como para las otras de 
ser sujetos del mismo. 

El elemento del yu^c/m/a^u, que se comunica tanto á las 
cosas como á las personas, dejando á un lado cuanto esclusi- 
yamente se refiere al orden político , y ateníéadotios solo al 
orden privado, es el commercium en su sentido inas lato, por- 
que para el comercio son á la vez necesarias las personas y las 
cosas. A las personas •van anejas la capacidad eivil para h.icer 
las transacciones, las adquisiciones, las transmisiones y las ena- 
jenaciones del derecha civil romano; á las cosas la capacidad 
civil de ser objeto del mismo derecho. 

4t. Territorio romano (ager romanus); territorio itáUco ^^ó qao gozaba del 

privilegio romano {ilalicum solum); y territorio provincial ó estraiyeró 

(eolumjkrovinciale). 

Deaqui proviene una distinción que se encuentra á cada 
paso en la historia y legislación romanas ; distinción que vo 
apreciamos bastante en nuestros estudios clásieos sobre este 
derecho, porque los jurisconsultos no la han formulado pre^ 
cisamentc en clasificación alguna, pero que. conviene tenerla 
muy presente, pues solo ella puede espiicarnos multitud de 
instituciones que hoy dia nos parecen oscuras» y de que solo 
quedan !eves vestigios. 

Tal es la distinción entre el territorio que gozaba del de* 
recho civil, susct'ptiblc por consiguiente de la propiedad ro- 
mana y de los diferentes actos del derecho civil anejos á la 
misma propiedad , y el territorio á donde no alcanzaba el 
derecho civil. 

Aquí se reproducen otros estudios , correlativos á los que 
hemos hecho sobre las persopas consideradas en cuanto su 
admisión al goce del derecho civil , es decir, en cuanto á la 

(I) «Sintne isla prsdia censni censenda (dice Cicerón^ pro Flacco^ §. 31), 
habeanljui civiles sintuecnesint mancipi?» 
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cotaMmicaeioo en aoe entraa del jus civitaíis 6 de sas éesmem- 
braeiocfie8.-Lo8 mismos eludios deben hacerse sobre las eosar» 
dtstinguiendo atentamente en estas concesiones lo qae. era 
perM>nal de lo que era territorrah 

En este concepto> lo que primera se nos presenta es el 
Gger romanus (í) , el campo, el suelo, el territorio romano; el 
campo de) derecho ciiiil , único que era susceptible de la apli- 
cación del derecho romano , como loi^ hijos de Roma eran los 
únicos ciudadanos del Imperio. En yano esta poderosa ciudad 
se hace, de conquista en conquista,- señora del mundo ^ y en- 
sancha los limites de su imperio ; el campeo romano permanece 
el mismo que en sus primeros años, después de su acrecenta- 
mieoto primitivo ; j perpetuándose la tradición á despecho de 
la sucesión de razas, de civilizaciones^; de idiomas, maníiesta 
aún al viajero de nuestros dias lo- que el natural de aquel pais 
prosigue Ua mando con su antiguo nombre agí'o romano. 

Sin embargo , asi como habia concesiones favorables qpe 
comunicaban á los habítHntes de las demás ciudades.el privilegio 
de la ciudad romana*,, asi iaflibieft se comunicaba, á otros ter- 
ritorios el privilegio del campo romano. 

De este modo se sucedían gradualmente, unas veces otor- 
gabas espo'tánean^nte j otras arrancadas por las armas, las 
concesiones del commerciüm , del derecho civil territorial, en 
el territorio de las colonias, en el del Lacio, en el de Italift, j 
en el do los^ municipios fuera de liaÜD»^ 

La vor mas. genérica y que lleva en. si !« idea de mas pri— ^ 
Ttlegio, es la. de territorio itálico (tlaltrirm solum) (2) , seme- 
jante en cuanto ála>aplicacion del derecho civil á U de territorio 
romano (nfjicr romnnus); de donde procede el derecho itálico 
(jus ttoliúum)^ privilegio principalmente territorial, asi en el 
orden público como en el privado. — Si se quiere ir mas ade- 
Fante, traspas.ir los limites de la Kalia, y conceder una gracia 
análoga á otros territorios y poblaciones fuera de dichos limi- 
tes, se asimila su territorio itálico ^ y se les otorga con mas ó 
menx)s amplitud el /tií itaitcum. 

En condición inferior, tanto en el 6rden público como en 
el privado, se halla el territorio de las provincias [provinciale 
tolftm) (3), en cuyo favor no se hizo ninguna concesión escep- 
ciopal, permaneciendo enteramente fuera del derecho civil 
romano. 



SI) Vatf De Hngua latina. V,.55 y 55. 
2) \3\p. Reg. 19. S l.^Inst. % 6. pr.-^ft. 8. pe. 
(5) GaY.2. §§. 7, 27, M. 46, ele. 
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• 

Caminando el derecho progresiramenie hacia an caricler 
mas general y filosófico, bien que menos cívico, halló soüle- 
zas, procedimientos indirectos con que salvar ios inconrew 
nientes de estas diferencias, que no pudo hacer desaparecer. 

La Constitución de Caracalla , que dio á todos los subditos 
del Imperio el derecho de ciudadaria, no concedió igualmenteá 
todos los territorios la aptitud para el derecho civil, pues elevó 
á todas las personas , pero no todo el territorio á la misma con- 
dición cívica. 

Justiniano fué el primero que abolió todas estas diferencies 
de derecho civil entre el territorio de Italia y el de laa pro- 
vincias (1). 

Esta distinción de las cosas es una distinción absolutamente 
territorial que solo se aplica á los bienes raices, y no á los 
muebles. 

La movilidad , la necesidad de transportar objetos muebles, 
no puede aplicarse á la ley territorial: los muebles, propiedad 
del ciudadano romano, siguen á la persMa y no al territorio; v 
su transporte de uo lugar á otro no los sustrae al derecho civil 
en manera alguna. 

4i. Cotas maneipi, y cesas nee mancipi. 

A este lugar pertenece una distinción antigua une, en 
nuestro concepto, existia ya en la época de las Doce Tablas (2). 

§e refiere indudablemente al derecho civil , al derecho do 
la ciudad , no en el sentido de que toda cosa admitido á la par- 
ticipación del derecho civil romano sea res mancipi , y que por 
consiguie^ite esta espresion sea sinónima de esta otra: cosa do 
derecho civil (opinión que desde luego rechazamos), sino en el 



(f) G. 7. 25* De nudo jure Quiritum toUendo, coast. Jostínian.— 7. 
31. De usucapiene transformanda, etde iubkUaéiffereuUarerum nuM- 
cipi et nec mancipi, 

(2) Prescindiendo de otros motÍTOS de conTÍccíon, nos parece tener una prueba 
material de esta opinión en el siguiente fragmento de Gayo^ qae no sabemos córao 
te ha pasado por alio en esta coiitro?ersia: •Mulieris, quce in agnatorum tu- 
tela eral, bes biakgipi %uaicapi non peteraní, prmterquam ei ab ipsa tu- 
íora (auctore) Iraditce e88ent.=- id ita legb xii tabularum caütüm.» 
(Gay. 2. §. 47.)— Nótese que de todos 4os jurisconsultos , Gavo es uno de los que 
nos merecen mas crédito, tratándose de la ley de las Doce Taulas y de sus disposi- 
ciones porque publicó un comentario de ellas, de que se consonan alanos rrag- 
roentos en el Digesto.— V. también G. t. §. 192—2. §. 80.— l'lp. Reg. 11. §. 
27.— Inst. de Jusl. 2. §. 41.— Vat. J. R. Fra^ §. 259;^y §§. 293, 311, 313 
para la existencia de tas cosa» mancipi^ en la época do la ley GtNclA (afto 550 
de Roma— 204 antes 4e J.G. 
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teotido de qfxe para que una cosa pueda ser rei mandpi^ es tne* 
nester antes de iodo que participe del derecho civil: 7 así 
puede decirse con toda seguridad , que todo objeto estraffo á 
este derecho es res nec mandpi. 

Pero ademan, aun entre las cosas comprendidas en la esfera 
del derecho civil romano , unas son mancipi^ y otras nec man- 
dpi. Las cosas mandpi ^ no son pues mas que una clase, una 
clase apartet entre las cosas del derecho civil: con relación k 
ellas recibe la propiedad romana un carácter, no diferente, 
sino en cierto modo mas indeleble, pues se adquiere y s¿ pierde 
coa mas dificultad. 

Asi, en primer lugar, la conformidad de las partes y la 
mera tradición, son igualmente impotentes para transferir de 
un ciudadano á otro el dominio de las cosas, maneípi. Si se 
qui^.re producir este efecto, es menester recurrir á un acto 
jurídico y sacramental, la mancipación (mancipium^ después 
mandpatio)^ con un símbolo, fórmulas consagradas y asistencia 
pública de cierto número de ciudadanos. Las cosas nec mandpi 

Eor el contrario no son susceptibles de este acto jurídico , y 
asta la simple tradición para transferir su dominio (1). 

En segunf^o lugar no es permitida la enajenación de las 
cosas mandpi en todos los Ciisos en que puede hacerse la de 
las cosas nec mandj^i: asi es que basta la ley de las Doce Tablas 
prohibe que la mujer que está bajo la tute'a de sus agnados 
pueda enajenar ninguna cosa mandpi sin la autorización de su 
tutor ; estas cosas no salen del dominio de la familia si los ag- 
nados no lo consienten , al paso que se pera ite á la mujer la 
enajenación de las co^as nec mandpi (2). Regla es esta tan 
importante y de tanto interés, que aun en la época en que el 
tutor de las mujeres no era mas que una ficción , en que solo 
intervenía por fórmula su autorización , y en que si la negaba, 
era costumbre que el pretor le obligase a darla , había tutores 
á quienes jamás podía obligarse á autorizar contra su voluntad 
ninguno de estos tres actos que eran los mas graves de la inujer, 
á saber: su teslamento, el obligarse á compromisos de ningún 
género, y el enajenar cosas mandpi (3). Y si á pesar de todas 
estas prohibiciones la mujer entregaba á uno cualquier cosa man^ 
dpi, el poseedor no podía adquirirla por usucapión, á no ser que 
se hubiese hecho la entrega con autorización del tutor ; asi lo 



(4) ülp. Rcg. 49. §§. 5 y 7. 

<2) Gay. 2. §. 80.-ülp. Reg. 44. §. 27. ... 

(5) Gay 4. §. 492 «Las cosas mas preciosas de todas {alienatis pr#(soaion^- 
bus rebusjn aftade el jariscoasalto. 
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prescribe la ley de las Doce Tablas ; id ita lege XII Tabularum 
cautum^ dice el comentador de esU antigua ley, Gayo (1). 

Por lo demás, y prescindiendo del acto jurídico de la man- 
cipación , todos los demás medios que reconoce el derecho 
civil para la adquisición del domin'o romano son comunes , lo 
mí^mo á ^as cosas mancipi que á las ncc mandpi^ y todas se 
aplican indistintamente á un<i8 y á otras (2). Las cosas n€c man- 
cipi participan por lo tanto del derecho ctvi), y son aptas para 
la propiedad romana, con tal sin embargo de que por otra parte 
no tengan el carácter peregrino. 

El único de otos actos respecto al cual se separan eétas 
dos clases de cosas, es la mancipación, y bé aqui por qué las^ 
mas se llaman re» manript ó mancipiíy cosas de maácipadon, 
y las otras res nec mancipi ó nec manápUi cosas no susceptibles 
de mancipación (3). 

Los jurisconsultos fijaban la enumeración exacta de las 
cosas que eran mancipi ; y todavía se conserva en los fragmen- 
tos de Ulpiano. En aquella época comprendia esta elasifi— 
cacion : 

1.^ Las herencias en el territorio de Italia» fondos de tierv 
ras 6 casas. 

2.^ Las servidinttbres morales , pero no urbanas ; en la 
inteligencia de que hablan de estar únicamente en el territorio 
de Italia. 

3«® Los esclavos, y los cuadrúpedos que se doman por la 
espalda 6 por el cuello (qucB dorso coUove ¿¿manítir), es ¿ecír, 
los animales de carga 6 liro (4). 

Asi en cuanto al territorio ó salar , y á tos ediikíos en él 
situados» no se hace distinción alguna: todo sotar que participa 



({) Gay. 2. §. 47, que textualmente hemos citado en la páff. 54, nota I. 

(2) Asi la usucapían, que seguramente es un medio de adquirir el dominh) 
romano;— asi el injurecessiOj cuya fórmula es precisameBle eila aseroien: nUwíc 
ego hovfiinem ex jure Quiritium meum esseaio,» Gay. 2. §. 24;— asi 
la adjudicación, el legado, ia herencia.— (Véase Ulp. Beg. 19. §§. 8^ 9, 16 y 
17, donde repetidas veces se dice esto positivamente). 

(5) Tenemos mil pruebas de esto, y Gayo nos lo dice textualmente: «Manci- 
pi vera res ^suní) quce per mancipationem ad alium Iransferuntur; tm- 

de mancipi res sunt d¿ct<B.9 G. 2. §. 22.--^a/?dp¿2^, según cualquiera 

de las dos etimologías relativas á esta palabra , bien sea , como creemos nosotros, 
tomar con la mano , ó bien levantar esta sobre la cabeza , como lo bacía el mayor 
postor," manCiptum es siempre y ante lodo el acto mismo jurídico, ta mancipación. 
Solo en lenffuaje figurado, y por consiguiente algún tiempo después , se empleó la 
misma palabra para denotar también el efecto producido por aquel acto: la propie- 
dad. Así que res mancipii significa cosa do mancipación, y no de propicilaíl 
romana. , v 

(4) Ulp. Reg. 19. §. 1.— Consúltese á Gayo, 2. §. 25 y sig. 



Digitized by 



Google 



IPART. I. TIT. n. — DE LAS COSAS. 57 

de\ derecho civil romano es res manctpi^ carácter qae acompañó 
ala comunicación del fus civile, del commercium. Limitado en 
un principio al campo romano, al ajer ranianus, fué eslendréo- 
Ao^e por grados ai terri lorio de las colonias > al del Lacio y al 
dt^ Italia ; y no traspasó estos limites sino por aquellos paiscs á 
que se comunicó en virtud de concesiones particulares el de- 
recho itálico. 

Por lo que hace á las cosas incorporales, todas son res fiec 
mancipi; porque una creación, una abstracción jurídica, no 
puede tomarse ron la mano. Sin embargo, el espíritu agricultor 
produce una escepcion en favor de las servidumbres rurales 
que, bajo el mismo espíritu, se identifican con el campo, á 
€U\aesplotacion sirven y cuyo origen es mas antiguo, como 
quiera que la disposición aislada de las cosas romanas (ín^u/o?) 
debió hacer mas raras y mas lentas las servidumbres urbattas.- 
La necesidad de sustraerle al rigor del derecho civil hito con- 
siderar también el patrimonio futuro, en su conjunto (f'milia 
peeuniaque), como susceptible de una mancipación ficticia (1). 

F nalmente, io< muebles , donde quiera que e:x.istan> llevan 
siempre el carácter de cosas mancipi» Solo tienen este carácter, 
bien que tales como los consideraron los pr mitivos romanos, 
por una parte la mujer, los hijos y los hombres libres someti- 
das al poder del cabeza de la familia , y por otra los esclavos y 
las bestias de carga ó tiro. Progresó la civilización , y se vieron 
eti Roma elefantes y camello^t ; pero como su aspecto revolaba 
su origen peregrino, permanecieron en el concepto de cosas 
ntc mamipi. 

Reasumamos por último los caracteres, que todos se deducen 
d% la emancipación. 

Para que una cosa sea res mancipi^ cosa de mancipación, 
es menester que participe del derecho civil , porque se trata de 
un acto jurídico eminentemente romano, el cual escluye iodo 
territorio y lodo pbjeto estranjero. 

Es ne esario que pueda tomarse con la mano, pues esta es 
la formaidad constitutiva de la mancipación {manu captré) : lo 
cual escluye toda cosa incorporal , escepto las servidumbres 
mas antiguas, las servidumbres rurales que > según el espíritu 
agricultor, se. identifican con el campo, y el conjunto del patri- 
monio {familia) por pora ficción. 

Es precio en fin que haya una índivi lualidad propia , una 
individualidad distinta, para que los ciudadanos que concurren 



(1) Gay a. §§. 102 y 104.— Véaw el Hb. 2 ÚL i: De l&s eosas^nliempó 
de Gayo; inirod. al (it. 10: Be Jas heremctas; y ÚU iO« $. 1. 
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al acto juridico y sirven de testigos en la adquisición del do^ 
minio romano sonre aquella cosa , puedan donde quiera decla- 
rar su identidad. 

Este carácter de existencia propia é individualidad distinta, 
solo se concede, en un grado «unciente para la mancipación, á 
dos clases de objetos: al suelo y á los seres animados, hombres 
libres, hombres esclavos, 6 animales; j aun de estos 4ltimos, 
solo á aquellos que han sido domados por el hombre y le acom- 
pañan en sus faenas, pues efectivamenle so'o ellos tienen para 
el hombre una indiviaualidad realmente constituida. Destina- 
dos á otro empleo , ó naturalmente salvajes , carecen do iden- 
tidad bastante distinta , y no prestan tanta utilidad. 

La tierra, los hombres y los animales destinados á los tra- 
bajos humanos: tales son las cosas mancipi^ cosas todas ellas 
que han recibido su existencia de Dios, y nada de lo que^l 
hombre ha producido (1), porque el hombre no imprime el 
sello de la individualidad, ni de la existencia propia á las cosas 
que fabrica. Idea eminentemente filosófica, porque está dedu- 
cida de la naturaleza misma por los primitivos romanos, pueblo 
no industrial , y cuyas obras mecánicas no riyaliMban aun en 
importancia y valor con las de la Divinidad.- 

Para el romano cabeza de familia, eran también cosas manr 
rtpi su campo y la cosa incorporada ¿ él (2); la mujer, los hijos, 
los hombres sometidos á su poder ; los animales destinados á 
sus trabajos ; las cosas cuya individualidad se identifica y ad- 
hiere á la suya propia, y que por lo común son al propio tiempo 
las mas preciosas en valor (3] ; las que no pueden separarse de 
él por la mera tradición, y todas aquellas que se aplican esclu- 
sivamente al acto sacramental de la mancipación. 

La civilización posterior ; las artes y el lujo que invadieron 
la ciudad , y las desusadas riquezas que acrecentaron las for- 
tunas , no aumentaron el número de las cosas mancipi. Carac- 
terizados por el antiguo derecho romano , tampoco variaron en 
lo sucesivo. 

Pero decir que todas las demás cosas, toda cosa nec mancipi 
está fuera del derecho ciyil y no es susceptible de propiedad 



(1) Pues los edificios no son mancipimo en cuanto forman una parte adhi- 
rente del terreno; pero separados de él, pierden este carácter. 

(2) Los instrumentos de esplotacion del fundo , qne los romanos llamaban el 
instrumenlum del campo, mientras estaban incorporados á él por nn uso perpe- 
tuo y eran inmuebles como el terreno á que iban adheridos , debían ser como él j 
con él res mancipi', pero separados y enajenados aparto, eran res nec mancip*. 

(3) Pretiosioribusrebus, dice Gayo, 1. §. ^92. 
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romana, es un error inconciliable con las nociones del derecho 
y el estado social de los romanos. 

Pues ¡ qué ! todas las cosas incorporales , es decir , las que 
son precisamenle de creación jurídica , el usufructo» que no es 
mas que una fracción de la propiedad romana, la herencia, que 
abraza el conjunto dé todos los bienes y todos los derechos del 
difunt ) (1 ) ¿han de estar fuera del derecho civil y de la propiedad 
romana? Entre t¿n(as cosas muebles, ¿no habían de tener los 
romanos la propiedad romana mas que de las cosas animadas, 
de los esclavos y bestias de carga ó tiro? Y toda aquella in^ 
mensa cantidad de producto y objetos inanimados, cosas de 
consumo y demás que formaban la fortuna mueble, ¿hablan de 
estar fuera del derecho civil y del dominio romano? El cabeza 
de £imiUa, agricultor y propietario del campo romano, no era 
propietario según el derecho de los romanos , de los frutos que 
producía su campo, ni del arado con que lo labraba! Y si $&uer« 
rero , taooipoco lo era, según el derecho de los romanos, de sus 
armas, ni de su escudo, que no podia dejar sin infamia en 
manos del enemigo; ni de su lanza, que era el instrumento do 
adquisición y el símbolo de la propiedad romana 1 Todo con-- 
curre á demostrar la falsedad de esta opinión (2). 

Con tal que las co^as nec mancipi no sean estranjeras , aun 
en la perigñoidad, participan del derecho civil y son suscep* 
tibies de propiedad romana , aplicándoseles todos los actos ju- 
ridicos que produce esta propiedad del mismo modo que á las 
cosas mancipi. No ocurre respecto á ellas mas esclusion que laí 
relativa á la mancipación. 

Es menester seguir en la historia la relación de las instito* 
clones. A medida que desaparece el verdadero derecho civil y 
se pierde la propiedad romana , cae en olvido la mancipación, 
y vá olvidándose también la distinción de las cosas mancipi y 
n$c mancipi. En la época de Justiniano no tenian mas u&o que 



(1) La herencia es res nec mancipi. Gay. 2. §. 54. 

(^ Por mi parte, yo no la concibo. Véanse en la pág. 56, nota 2, la indícacioa 
de lot medios jwridicés para adquirir el dominio romano, aplicables tanta á las co- 
sas nec mancipi como á Jas mancipi, Y. Gay. 2. §. 196, y Ulp. 24. §. 7, qae 
están de acuerdo en cnanto dicen de las cosas nec mancipi sometidas al dominio 
ex jure Quiritium. — De la misma opinión participan autores por otra parte muy 
recomendables, pero ñ nuestro modo de ver es completamente inadmisible, á no 
establoeerso uaa hipétesis , ó saber: qne desde el erigen de la. distinción en cosas. 
mancipi ó nec mancipi hubo dos propiedades, una romana, y otra que no lo era; 
hipótesis que sin embargo destruyó Gayo al decirnos ^oe primilivameotp no babia 
mas que un solo dominio, y que, ó era uno propietario según el derecho romano, 
ó absolatamente no I9 ora» (Up 2. §.. 40. 



Digitized by 



Google 



60 GEnBRÁUZÁCIOlV BEL DEBBCHO EOMÍIfÓ« 

el de meras palabras; eran reatmcnie enigmas, pues el tiempo 
las abrogó, y el emperador las anuló lexlualmente (1). 

§. IV. CON RELACIOIf ÁL PROPIETARIO. 

45. Cosas comunes (omm'tim) , públicas {pubiccB), de uniterstáad (imsMm- 
ta'is) , privadas {tingulorum), de nadie {nuUms). 

Después de la r ligion y la ciudad, se pasa al propietario. 
Esta nueva relación présenla , en cuanto á las cosas , una 
multitud de distinciones especialmente enumeradas en la cla- 
siBcacion metódica de los jurii^consultos romanos. 

1.** Las cosas comunes (re< comi/hunes omnium)^ tales como ^ 
el aire, el agua corriente; el mar y sus riberas, de las cuales 
todos pueden usar, pero que no son susceptibles de ser adqui- 
ridas por nadie , á no ser en fragmentos. 

2.® Las cosas públicas {res pub'icce), cuya propiedad es del 
pueblo, pero cuya condición es &e dos suertes, según: primero 
que sea común su uso á todos los individuos del pueblo, como 
el de los camino^ púb icos , de los rios, ^^e ios puertos; ó se- 
gundo, que estén á rargo de la autoridad púb'ica^ y esta-'^is 
emplee en provecho del bien general, como los campos, las 
rentas, los esclavos públicos: en cuyo ú limo easo s^* dice de 
eslas cosas que están en el tesoro, en los bienes, en el patri- 
monio del pueblo {in pecunia^ in boni$^ in patrimoniopapuli). 

3.® Lns cosas de uñ versidad (re^ universitaUi) ^ es decir, 
que pertenecen á comunidades, colegios ó corporaciones, con 
respecto á las cuales bay que hacer una distinción análoga á la 
precedente. 

4.® Las cosas privadas (res pri^atiB, res singulorum) , que 
están en la propiedad de las personas paiticulares. 

ó.^ La< cosas que no son de nadie , r^s nuM/u^; denomina^ 
clon que en el sentido mas concreto significa aquel as cosas que 
no tienen propio'arío, ya porque el hombre no se ha hecho aún 
dueño de ellas, como los anima es salvajes, sus produ tos, los 
mariscos, las algas mar. ñas, las islas nacidas en el mar, etc.; 
ya porque las ha abandonad» (rea pr^j dere ido habitce)^ ya por- 
que ha feiiecido su propiedad sin que nadie hay» sucedido en 
ella: estas cosas, tralándose de derecho romano, e^tán en el 
mismo caso de la herencia que no ha pasado todavía á manos 
del h redero. 

Pero hay mas en esta clase; los jurisconsultos la generalizan 



(1) Véase el titulo indicado anteriormente (nota i, pig. &4) G. 7; 91. 
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y toman con mas ó menos estension , scgon se comprendan 
también en ella : las cosas d 3 derecho divino, e.^^truñas al comer- 
cio de los honabres;— las cosías comunes que en su propiedad 
no son de nalie;— v aun las cosas públicas y de universidad; 
porque, no perteneciendo á ningún particular « se repulan, 
según dicen los jurisconsultos romanos ^ como si 110 fuesen de 
nadie. 

44. Cosas de nuestro patrimonio (poncL) ó fuera de nuestro patrimonio. 

De aquí una división general en que pueden comprenderse 
como otras tantas subdivisiones tocias ¡as que acabamos de 
enumerar. 

La de cosas que no pertenecen á nadie, r^s nulliu$\ y vice- 
versa, cosas que pertenecen á alguien, rei alicujus. O, lo que 
viene á ser lo mismo, cosas en nuestro patiimonio [in nosfro 
pairfmonio); y cosas fuera de nuestro patrimonio {extra nostrum 
palrimonium). 

Las primeras espresiones son de las Instituciones de Gayo(l) ; 
las otras de las de Justiniano (2). 

Las cosas (res) considera<las coma en nuestro patrimonio, 
toman el nombre especial de bienes (6ona, pecunia). 

45. Campo público , propiedad dol Estado {ager publicus) ; campo privado, 
propiedad de los particulares {ager privatus). 

A la teoría q.ue dejamos indicada , debe referirse en el estu- 
dio histórico del derecho romano: 

1.** El agerpubli us , y por oposición el ajer pnvaíus ; divi- 
sión del terreno, del teriitorío, que ló separa en dos partes: 
una reservada al pueblo, á la república ; y otra abandonada á la 
propiedad y comercio de los particulares. El ager publicus ^ es 
dtcir, la propiedad territorial del Estado (que ej menester no 
confundir con el ager romanus ó campo del derecho civil) . el 
ager publicus se estiende con las armüs de Boma. La lanza es 
el instrumento y hímbolo de la adquisición ; la eSpropÍDCÍ«>n del 
territorio de las naciones vencidas es la ley de la guerra; y todo 
el terreno que no les conceda el pueblo rey con mejores con- 
diciones, queda convertido de derecho en ager publicus. Por 
consiguiente el campo del pueblo abrazó el murulo conocido. 

2.** La distribución, el uso, la administración del ager pu-' 



[K) Gay. 2. §. 9.— Dig. 1. 8. 1. pr. f* Gty. 
^2} I^t.-S. i.pr. 
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blkui, en nombre de la repúbica : bien fuese que el territorio 
conquistado se Tendiese por suertes en pública almoneda, 6 que 
se distribuyese gratuitamente, asignándolo por medio de suertes 
á. la plebe, y después esclusivamente á los soldados y veteranos 
gobernados colonialmente : disposiciones ambas que daban al 
adquisidor la propiedad romana y hacian que pasase la tierra á 
la condición del ager priva tus ^ participando del derecho civil 
romano; — bien fuese que quedase á disposición de los ciudada- 
nos que quisieran ocuparJo , desmontarle y cultivarle mediante 
un censo, y á veces gratuitamente; — bien por último que se 
diese en arriendo, en enfitéusis, ó que se abandonase en pose*- 
sion indefinida y de nueva tolerancia , 6 que fuese invadido por 
las familias patricias y poderosas, para apropiarse partes consi- 
derables de él y disfrutarlo hereditariamente sin pagar jamás 
derecho alguno. De donde proviene la distinción de los campos 
en agriquceslorii^ para el primer caso; asignati para el segundo; 
occupatorii para el tercero ; veciigales para aquel en que se 
debia un tributo al tesoro público; y en general iuhcinvi^ para 
aquellos que permanecían del dominio público después de hecha 
la distribución del territorio conquistado. ^>AI ager publicus se 
refieren las discusiones de que está llena la historia romana 
sobre la partición , administración ó posesión de las tierras, 
sobre las mvdsiones hereditarias que hacian en ellos los patri- 
cios , y sobre las leyes agrarias, las de los Gracos y las que des- 
pués se sucedieron. 

3.^ El estado del terreno en provincia, en el cual la tierra, 
á no mediar una concesión privilegiada del derecho de propie- 
dad , ó una comunicación del derecho civil , es , por derecho, 
ager publicus t propiedad del pueblo romano, aun cuando de 
hecho haya quedado á disposición de las personas privadas. 
Estos detentadores particulares, en rigoroso derecho ,^ no son 
propietarios ; se los considera como si en cierto modo no tuvie- 
sen mas que la posesión y el disfrute, mediante el tributo que 
paga la tierra (1): así es que las tierras, en provincia, se llaman 
posesiones (possessiones) ^ y no propiedades. El único propieta- 
rio es el pueblo romano ; de suerte que no pueden tener lugar 
en este terreno , ni el dominio romano , ni tas aplicaciones del 
derecho civil. 

4.^ La división posterior que se introdujo : provincias del 
pueblo (provincice populi romani; prcedia stipendíaria) ^ llamadas 
poco después provincias del Sanado; y provincias de César 



(i) iíNús atdem possessionem tantum et usufnfruclum haber e vide^ 
mur,yt Goy. 2. §. 7. 
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(prooincim Ccesaris ; preedia iribtUoria) (1); — lo mismo que te- 
soro del pueblo 6 del Senado [cerarium) , y de César (fisctís).'^ 
E\ pueblo desaparece; á su lado ae leyanta César; reemplázale 
el Senado , y queda por fin solo César! 

§. V. CON BELACION Á Sü NATUEALEZA FÍSICA 6 JURÍDICA. 

Las distinciones ^ne resultan de la naturaleía física de las 
cosas dominan al legislador , que se vio obligado á aceptarlas. 
No las formuló teóricamente en categorías precisas el derecho 
romano; mas sin embargo no pudo aquel prescindir de ellas , y 
por esto se hallan implícitamente en muchas de sus disposicio- 
nes, bien que figurando en segundo término. 

46. Cosas muebles (res mobiles seu moventes), ó inmacbles (res ioli^ 
inmobiles). 

A pesar de que esta distinción no tuyo clasificación meló- 
dica 9 ni formó en el derecho romano como en el nuestro (2) la 
base fundamental de las cosas, no deja de tener importancia. 

Se deduce esta distinción , tanto de las disposiciones del de- 
recho, como de las espresiones mismas de los jurisconsultos. 

La vemos indicada por U'piano con las voces técnicas del 
derecho romano , que se encuentran asimismo en algunos otros 
fragmentos: 

Res mobiUs ó res se moveníes^ ó simplemente moventes^ coa 
referencia á las cosas muebles, según se trate de objetos in- 
animados ó de seres animados (3): 

Y, res qucR soli sunt ó res soli , con referencia á las cosas 
inmuebles (4) , que Ulpiano llama también posiliyamente , y no 
una vez sola, res immohiles (5); y Justiniano en una de sus cons- 
tituciones: quce immobiles sunt vel esse intellíguntur (6); pero 
Iue mas comunmente se des'gnan con los nombres particulares 
eprcediaf fundí f cedes. 



m Gay.2.§. 7, y2.§.2!. 

(2) Como advierte después el autor, en el derecho civil de los pueblos moder- 
nos, la división de las cosas tiene importancia notable: su reflexión es aplicable por 
consigniente lo mismo á España que á Francia. (iV. del T.) 

(3) Dig. 21. 1. 1. pr. f. ülp.— Véase también Vat. J. R. Frag, §§. 293 y 
Sil.— üiff. 33. 10. 2. f Florentin.— 42. 1. 15. S. 2. f. ülp.— 48. I7. 15. §. 
1. f. Modestin.— 50. 16.93. f. Gels.— G. 1. 3. 49. §. 2. coust. Justinian., etc. 

(4) Dig. 2i 1. 1. pr. f. ülp. 
V) Ulp.Reg.l9.§§.6y8. 
'6) G. 7. 31. conit. Justmian. 
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Hay flDalmerite cosas que , aunque muebles por sa natura- 
leza, en el concepto jurídico se consideran como ínmueb'es; 
pofque, bien á causa d^ su adh Tt^iicia á uü inmueble (vinda^ 
jixá) , bi«'n con motivo de su destino 6 sa uso perpé uo {perpe- 
tai U8US causa) ^ formau cuerpo con él , y esl.ín considerudas 
como parte suyi y pajlicipanles de su d*^tiiio (!)• 

Las «osas incorporal *s, como abstracciones jurí licas , no 
son muebles ni inm lebles; ni la hy rom.uia les atribayó jurí- 
diramcnte, según lo han hecho alg^inas legislación -s modernas, 
ninguno de ambos caraclére-i. Sin embargo , p idian á veces 
unirse á un inmueble, y en cierto modo formar parte de. él, 
como acaecía con las 8erv¡>lumbre8(2). 

La distinción entre las Ci)sas muebles é inmuebles no tenia 
en la legislación romana tanta importmcia como en las mo ler- 
nas; pero no dejaba de dar margen, desde el oríj^en del dere- 
cho, á infinitas consecuencias» asi en el orden politico como 
en el privado (3). 



(i) Dig. 19. 1. i5. §. 31. f. Ulp.-I5. f. Ulp.-17. pr. y §. 7 a 11. f. 
UIp.,etc. 
(-2) Dig. 18. 1.47. f.Ulp. ^ , 

(3) La enoraeracioQ que sigue, y que podríamos eslendcr aun mas, demuestra 
cuan errónea es la opinión de los que creen que no existia en la legislación romana 
la dislincion^entre los muebles ^ los inmuebles.— Por esto hemos considerado como 
de la mayor importancia esta distinción. : 

En la constitución política y en la comunicación del d^echo civil al territo- 
rio pág. 52 ... 1. 1 1 1 u «• 

En las reglas jsobre el bo'in; el soldado puede adquirir individualmente el botín 
mueble que hace; mas no el terreno, que se convierte en público (vid. la obra, 1. 

En el tiempo fijado para la usucapión, hasta en la ley de las Doce Tablas, (ülp. 
Reg. 19. §. 8.-Gay. 2. §. 42. (Vid. id. lib. 2. tít. 6 ) 

En la mancipación, ya por la presencia, ya por la cantidad de las cosas que 
pueden manciparse (Ulp. Reg. 19. §. 6 ) . . 

En la antigua aclio sacrammti, en que no pudiéndose transportar %n3US 
los inmuebles ni los objetos, exigen una solemnidad mas, la deductio. yerúña es 
que no consislia esclusivamente esta diferencia en que la cosa fuese mueble ó inmue- 
ble; tampoco consislia en la imposibilidad absoluta , sino en la diücultad del trans- 
porte. (Gay. 4. §. 17.) i , , , n « i i 

Posteriormente en el régimen dotal según que se tratase del dote mueble o del 
inmueble dotal (prcedíum dolale,) Paul. Sent. 2. tit. 21. -Gay. 2. §. b3. (y 
en esta obra, 2. 7. S 3.) , ., i r 

En la teoría sobre el hurto, que los jurisconsultos deciden no poder aplicarse a 
los inmuebles. (Gay. 2. §. 5l.-Dig. 47. 2. 25. pr. f. Ulp.) 

En el intcrílicti ütrübi, con reFacion á los mueble., enteramente distinto del 
interdicto un pü^sidetis, relativo 6 los mmuebles. (Gay. 4. ^&. 14» y ii>u.— 
Paul. Sent. 5. 6. §. 1.— Inst. 4. 15. 4.) . j i . ..„ «. 

En las servidumbres reales que por la nat«f«^«^» "»*"^* j^'T^'x^^^^ e^í¡ 
peciales para los inmueblcsj no pueden existir respecto a los muebles. (Véase esta 

obra, 2. 2. §.3.) 
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47. GoM» dWitibles ó iadÍTÍ8Íbl6s,-^prÍBeip«lei ó «coeioriM. 

No haremos mas que indicar estas dos divisiones, qae tam- 
poco los jurisconsultos romanos incluyeron en la clasificadon 
melódica de las cosas, pero que se encuentran muchas yecesy 
son causa de grayes consecuencias en el derecho. 

Cosas divisibles, que pueden fraccionarse en yarias partes^» 
ja partes físicas, corporalmente separadas {parta cerUe^^fro 
dimso); ya purapaento jurídicas , fracciones matemáticas é inr 
telectuales , como una mitad , un tercio (farU$ ineerUe — fro 
indwiio) (1) ; — y cosas indivisibles, que no admiten en derecho 
idea de fracción alguna, de ninguna parte distinta del todo (2). 
2.^ ^ Cosas principales {ru fnndf(üe$^\ — y cosas accesorias, 
es decir, que forman una parte dependiente y subordinada de 
la cosa principal , llamadas por los romanos simplemente accé^ 
siones (oGceniones), y respecto á las cuales formula. Ulpiano 
lacónicamente esta regla, de que es menester no abusar, porque 
requiere algún discernimiento en su aplicación: ooce^^ c^iaí 
príndpali (^). 

48. El género (90nti#), y el caerpo real (fpMiei).— Goms qoa le determinan por 

el peso, número ó medida (gua pondere , numero^ memurave conUani), — 

Snpaeslas cosas fongibles. — Gosas qae se consumen por el oso (gute ipeo tosí 

cansumuntur; gwB m abuiu contínentur), 

ttay una distinción importante y muy frecuente entre los . 
jurisconsultos romanos , cual es la de saber si se halla en el 
derecho determinada una cosa solamente por su género, como 



En tarios casos en qae la lev prescribe la venta de los nnebleé antes qne la de 
ks inmnebles; por ejemplo en el caso de en^io (Dig. 42. 1. 15. §. S. f. Ulp.-^ 
48. 17. 15. §. 1. Modeslin.) 

En las ventas y en los legados, cuando se trata de delermioar lo que acompafia 
4 los inmuebles vendidos ó legados, coitao parte de ellos por adherencia ó por dis* 
posición (Véase el título Deadúmibut empH et venditi (Dig. 19. l^) y los 
VMTios átalos De iegtUii (Dig. Ub. 30, 31, 33) doado hay moolios fragneatos je^ 
fereaCes i esU cuestión). 

En los legados , cuando el testador ba legado sus muebles , j se trata de deter- 
minar lo comprendido en semejante legado. TDig. 50. 16. 93. i. Gels.) 

(1) Dig. 50. 16. 25. §. 1. f. Paul.— 7. 4. 25 f. Pomp.— 8. 2. 56. t Pa- 
pin.-U5. 3. 5. f. Ulp— 6. 1. 8. f. Paul.-.8. 4. 6. j. 1. f. Ülp. 

(2) Dig. 8. 1. 17. f. Pomp. acerba de las senidumbres prediales*— 21» L 
66. f. Papm. acerca del empefto. 

(3) Véase mas amplificada esta regla en la presente obra, 2. 1. Defpues del §• 
18.— V. Dig. 22. 1. Pe uiurii et fructilme et cQU9i$ et amnOui acceeeio^ 
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por ejemplo un esclavo , un caballo, yino ó aceite de tal calidad 
en general; '6 ti ^ uaa indiiFidiialmente, como tal caballo, tal 
esclavo, el yino 6 el aceite contenidos en tal yasija. En el pri- 
fttbrt^asóllamtfh los'roihanos á la cdsa ^entit , un gfinera,'; en 
^^fíégatíúo'ipefíiéit tjkna especie, es decir, ün individuo^ un 
fcnerpo "Veal (1) ; y esta •distitic^on es demüjor consecuencia 
respecto á la naturaleza , extensión y pérdida de los deredios 
i^tívos á la mhma cosia (2). ftlcdetaplirar^ tatiibien á fa'mo- 
^ttéAdi adufiada /como ial «ama de dinbro , 6 el dinero encerrado 
ein tal área (3)^ j en sentido Interso, ^s i«¿ualtíienle aplicable 
'átHerreno, comolanta porción de tierra en tal ponto > ó tal 
tertreno determinado. ^ 

Es eyidente en primer lugar , que 'iina cosa considerada m 
genefe linricamente se determina vpor el námero^, peso-ó medida 
der género y^ebUdad que se han Bjudo; al pa<^ qnela que Se 
considei^ in ipecit se aprecia por su ctrerpo , por sil Indiytduo 
mhnoi-^aty cosas que comunmente se aprecian 'del primer 
modo, cótno^ yrno, ^1 aceite , el trigo, las monedas, los me- 
tales; ^ á'eflftas his'dé^tgtoim los romanos t;6nilrs si|$uienles es- 
presiones: qwB pondere f numero ^ memurave con$taiU'^)i 

Hay otras por el contrario que las mas yeces se aprecian 
iiidiriaüalménté en calidad de cuerpos reales : tales son los 
esclavos , los caballos , los instrumentos muebles , los cam- 
pos , etc. Pero es error "muy frecuente confundir el hábito con 
el derecho. Ác^batíios detéi* qiíe ^e las 'meüdónadas cosas, 
unas y otras pueden considerarse, según la intención de las 
partes, del primero 6 del ^ejg^ünáo modo, conforme á su natu-« 
rale'za ordinaria ó como una escepcion de ella, con tal que no 
les sea absolútameáté eslrai&a dicha naturaleza. 

Es evidente en segundo lugar que toda cosa que se consi- 
dere in genere puede , según las relaciones de derecho á ella 
l^eferentea, funcionar, y cambiarse por otra , sea la uue quiera, 
^n tal que esta sea de la misma eaftidad y cantidad (m emdem 
qualitale et quantita(e) , dado que solo ha de apreciarse en su 
género y calidad por el número , el peso ó la medida': al paso 
que lac(»ui considerada como especie {epeeies)^ debe funcionar 

?r apreeiarse idénticamente « pues ningusa otra puede ser, ni 
a misma que ella , ni su equivalente.— Paulo ha dicho , ha- 
blando de las cosas de género: ikin genere suo n^agit recipiunt 



(1) Dig.^é. l;64.pr.í. Jüliani 
'S) Por éi. Dig. 45. 1. 37. f. Paal. 



m Dig.fo;*. 30. S.«.f.Wp. ' 

¡4) IMI. 3. 14. pr.-Dig, 12. 1. 2; §. 1. f. Pí«L 
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fktn(^tñ)uem''per soTudonem^ quam specie [í);^ funcionan en su 
géherb' mas bien (Jüe en su cuerpo: y de aquí proviene la dis- 
tinción de lás cesasen fungibles y no ñingíbles, res fungibües 
ó non fungibilesj barbarismo que no pertenece, ni al derecho 
/t\i "á fa 'lengua délos Ybmanos (2). Es ocioso decir que esta dis- 
líiicfon guaf da perfecta correspondencia con la del género 
(genus) y la del cuerpo real [species). 

Finafinente', Tiay cosas de que por lo cdniun no se reporta 
"titiKdad sino cblisumiéndola!;, y estas son las que llamamos 
cosas dé ('tíírsümo, y ios romanos quce ipso usu consumurUur (3), 
que sb consumen inmediatamente con el uso; ó como dicen 
Cicerón y ülpíano , quce in abusu continentur, que pertenecen 
al coWsumó por el uso (4) , en contraposición á aquellas de que 
se puede sacar utilidad ó fruto conservando su sustancia (qua^ 
'ruTn*saha súhstantia uíencH-fruendi potest esse facultas)^ que 
'dice tachíbiéntJlpíanG (5). Las primeras se consideran comun- 
mente en su género [in r/eneré), y es propio de su habitual na- 
ttu'aleza el poder fhnrionar una en lugar de otra, pues lo 
general es dtili2arlas destruyéndolas; sin embargo, las partes 
pudieran haberlas considerado de otro modo , como cuerpos 
reales, y reportando de ellas cualquiera otra utilidad sin des- 
truirlas; caso en verdad menos frecuente, pero que puede 
ocurrir álgtínas veces (6). Y recíprocamente pueden las partes, 
'én un caso esce^cibnal , tomar las cosas opuestas como objetos 
de consumo, j aquí se reproduce la cuestión de saber si se han 
cót)siderdtfb estás cosas in genere 6 in specie. 

§. Vi. COK tóLÁÓIOÍÍ k SU COMPOSICIÓN 6 AGÍlEGÁCI0«. 

49. Cdsa 'particular '(r¿í singitlarié); de tmirersidad (rerum universitas). 

De 'éstk distinción halóla Pomponio Con afgana mínüciosi-* 
dad. — <rI6iy, dice, tres clases de caerpos: unos que estáil 
contenidos como en un solo ser (una spiritu) » al cual llaman 
los griegos rnKú/xévov , es decir , único ( uniium ) ; como un 



(1) Dig, 12. 1, 2. S. i. f. PauL 

(2) Son cosas faogibles «las que pueden funcionar una en lugar de otra: ifua^ 
fum una vice aiterius fungiíur»» 

(3) ImL a. 14. pr. 

(4) Cicer. Top. 50.— Ulp. Reg. 24. §. 27.— ^AwíU*, de ab, pfif atiVa, y uiui^ 
uso óue destruye la cosa. 

(5) UJp. Reg. 24. §. 26. 

(6) Díg. 13. 6. 4. f. Gay.— 16. 3. 24. f, Papin.— 50. 1. 50. §§. 6, y 34. 
§,4. f. üíp.-46.1,57. f.Paul. 



Digitized by 



Google 



6Á ^BnfiRixiZÁaoÑ í>el ti^McÉo noíiktó. 

hombre, un árt>ol, una piedra, j otros semejantes.» A estas 
cosas llaman comunmente todos los jurisconsultos , en el de- 
recho romano, r$i iingulares, cosas individuales, particula- 
res (1). 

«La segunda dase es la de los cuerpos formados por yarios 
adherentes, unidos entre si {ex coníingentibus), que se dicen 
<r\mfipLÍvo)t , es decir, conexo (connexum): tales son ^n edi- 
ficio, un navio, un armario, compuestos de piedras, ó de tablas 
juntas entre si.» A reces hallamos en los textos indicadas todas 
estas cosas con el nombre de univenitcu^ universalidad (2). 

aFinalmente , la tercera de los cuerpos formados por otrps 
varios distantes, separados unos de oíros {ex disíant ¿hiu)^ pero 
unidos todos bajo un mismo nombre (uni nomini stAjecídít 
como si compusiesen un solo todo (3|,» v. gr. un rebafio (^ex), 
ya de bueyes (armentumj , ya de canallos {equitium) y de escla- 
vos, cómicos ó coristas [cKorui^ coro]', á quienes los poetas 
cómicos llaman siempre en sus prólogos nuestro rebaño {^ex 
nosler),\ y también una tienda con sus mercancias {tahcrna)\ 
una bodega con sus toneles, odres y ánforas, y una hacienda 
con sus instrumentos de esplotacion (fundus tnstructtu; cum 
' imirumento) (4). Esta especie está calificada en todo el derecho 
romano con el nombre de rerum unwertitas^ universalidad de 
cosas, ó meramente universüaSf universalidad. En resumen, 
es una cantidad, una agregación de cosas distintas reunidas 
bajo un mismo nombre. 

Hay finalmente algunas de estas agregaciones que existen 
no físicamente, de hecho, sino jurídicamente, de derecho; que 
pueden abrazar en su conjunto, no solo objetos materiales, 
sino cosas incorporales, derechos activos 6 pasivos. De esta 
clase son el peculio (veculium) yhiea del esclavo, bien del hijo 
de familia; la dote {dos)^ y masque todo la herencia, que com- 
prende la masa universal de los bienes y derechos dejadQ^ por 
el difunto. Estas cosas llevan con preferencia el nombre de 
universalidad {universiías) (5). 



ti) Dig. 6;. i^ i J. 3. f. Ulp.—lnst. 2. 9. §. 6* 



Dig. 10. S. 30. f. Modest.— 4t. S. 30. pr. f. Paal.— La apKcacion de 
h palabra universalidad es impropia y bastante f ara.— Esta es la nota del autor que 
Mfaffamds mucho déspites de lo bien que en el testo deja esplicada la palabra. 
Cuerpos universitarios se dicen aquellos oompueslos de vanos individuos que juntos 
le dirigen á un fin {uni venus uni-versUas) y de aquí res univeriUatie, colas 
de mweriidad. (iV. del T.) 

(3) Dig. 41. 3. 30. El fragmento de Pomponio es el que acabamos de cUar en 
parte. 

(4) Dig. 7. i. 70. §. 3. f. Ülp.-ll. 1. 34. f. Afr. 

(5) Dig. 5. 3. SO. §. 10. f. ülp.-37. 1. 3. pr. f. Olp.-^ig. 43. S. i. %, 
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En sama, es preciso distingair: las casas indiyidaales 6 par- 
ticulares (res singularií), y las uniyersalidades de cosas (rerum 
universitasy ó simplemente univeriitai)^ espresíon que adquiere 
mas 6 menos latitud en la lengua del derecho. 

Las consecuencias jurídicas de esta diferente naturaleza 
de las cosas, son de la mayor importancia. 



TITULO TERCERO, 
De los lieehon». 



Al llegar aquí, casi del todo desaparece el método en 
los jurisconsultos romanos. Entramos en el tercer elemento 

Iue ellos no distinguieron ni clasificaron aparte , sin embargo 
e ofrecerse á cada paso en el derecho. Tenemos ya el sujeto 
7 el objeto de los derechos; eiiaminemos ahora la causa eficien-» 
te, el elemento generador. 

§. 1.** nocioNBs coíisirrunvis. 

^. Idea del hecho. 

Hecho (fadum)i que siguiendo su etimología supondría ne- 
cesariamente una acción ^1 hombre (de faceré ^ hacer], en el 
idioma jurídico, lo mismo que en el vulgar, y entre los roma- 
nos como entre nosotros, se toma en sentido mas lato, pues in- 
dica todos aquellos acaecimientos que sobrevienen en el mun-o 
do de nuestras percepciones (1). 

Por lo demás, el hecho puede producirse, ya por una causa 
absolutamente estrafia al hombre, que éste no haya podido ni 
secundar ni impedir; ya con su participación directa 6 indirec- 
ta; ta finalmente por un efecto inmediato de su voluntad. 

También se aplica la idea y el nombre de hecho á lo que 



1. f. Ulp.— 50. 16. 3S8 f. Afr.— iMt. 2. 9. §• 6.— Dig. i5. i. De pecuL 35- 
pr. f, Uip.-*-Lo8 comentadores han llamado i las ontversidadét que preceden vnt- 
veriitas facii, y á éstas iiii»oer«¿ííM ittfM.—Sabemos ademas jue la herencia 
en ciertos casos está personificada j considerada como nna persona jurídica: lo pro- 
pio sucede con el peculio. Dig. 15. 1. 40. f. Marcian. 

(i) Así so ve empleado por los jurisconsultos romanas en todo el titulo; J)e 
jufh a facH ignorami0f Pigesto, 22. 6. 
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no ef mas q\ie la negación de él: al caso en qfiQ 09 $e,vcjrj^ue 
tai sii^esp; á la omisión ó negativa del hombre eV ha^e;* tal 
cosa (1); y esto es lo que vulgarmente se il^fpa. hecl^ jie^r' 
gátivo. 

Por ^Itimo , asi como el derecho , ep yirtu4.,4^,su po^ef de 
abstracción , crea personas.y. cosas que r\o e^istep en la natu- 
raleza 9 asi forja también hechos imaginarios , que carecen de 
toda realidad, y obra como si hubiesen existido. 

5 1 . Ed qué se .fandaa los hechos. 

Pueden fundarse en el mismo hombre , como por ejemplo 
en su nacimiento, del cual se deriva un hecho de filiación para 
uno , y de paternidad ú origen común para otros; su matrimo- 
nio, la unión legal ó ilegal de un sexo con otro ; los progresos 
de su edad; sus enfermedades, y las alteraciones corporales ó 
morales^ producidas por la naturaleza, por acaso ó pisr Vjo- 
leücia, y finalmente sú muerte. ' 

Pueden fundarse en las cosas , por ejemplo « su formación 
6 comj)osicion, su embellecimiento, mejotas^ deterioro,' trans- 
formaciones, sustracciones, pérdida 6 destrucción. 

Pueden por último fundarse en ambos objetos combinados, 
considerando las relaciones del hombre con las^cosas , como la 
ocupación, toma 6 {Pérdida de posesión de li'na cosa por el 
hombre. 

Todos estos hechos, positivos 6 negativos, producidos por 
una causa ó por otra, fundados eaunoúotropbjetp^ ii^tccyie- 
nen en el derecho, con resultíidos, ciertamente diferentes secpn 
las cosas ^ pero siempre bajo el mismo aspéclp. y eií una misino' 
función. • ' ' ... r; 

52. Lps hechos engendran los derechos. 

Esta es una función eficiente; si los derechos nacen , se' 
modifican , se transmiten de una persona á otra, y al fin cadu- 
can , es siempre á consecuencia ó por medio de un hecho. 

No hay derecho alguno que no provenga de un hecho , y] 
precisamente de la variedad de hechos depende la de los de-* 
rechos. 

Héaquí, pues, el.aUo. cargo. d.^l jurisconsulto,. queJeios.do 
divagar por los espacios de la mente 6 de la especulación , so 
vé colocado eh él mdndó de los hechos^ Los relativos, tanto á 
la naturaleza como al honabre, los públicos y generales como 



(4) Por ejemplo; Kg. 45. i. 7. f, Ulp. y 67, (. íavol 
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los índiTi^q^es y privado^,, Iqst que son, hijos de Iits.. kqcpiat 
pasiones, y losquei lo son de las malas« todos dependen d^.él;^ 
y 46 e$(e elemejito material» los hechos «deduce la consecui^iit. 
cia espiritual, el derecho, lo bueno y lo justo t que á sja y^Zf 
deberá servir de regla, y también d^ norma para lop hechos., 
En ci:|9lquiera cuestión de derecho es. por lo tanto i^dis-r 
pensable y de la mayor importancia para proceder lógicamen-^ 
te, el cimentar y comprender bien la noción del hecho, en 
hipótesis 6 en realidad, En. esto no es fácil ayentajar á Ips ju- 
risconsultos romanos , que pueden proponerse por verdaderos 
modelos. 

§. IL HfiCHOS (k ACTOS JUBUMíGOS. 

53. Idea del hecha ó apto jurídico. 

Hay ciertos hechos que tienen especialmente por objetq 
establecer entré las personas relaciones jurídicas > y cre^r, 
modificar, transmitir ó anular derechos. Est^ es su fia, y su 
destino ; y por consiguiente el derecho los ha previsto de an- 
temano y reglamentado en su naturaleza, forma y efectos, ya 
individualmente parfi a}guQp^, ya, al menos por clasificación ^ 
general, para otros. Tales son, por ejemplo, la manumisión de , 
lo$ esclavos, la emancipación de los hijos de familia , las nup- ^ 
cinA^ la. adopción, los testaoientos y actos de última voluntad, 
los. diferentes contratos, y otros muchos que no pueden apre- 
ciarse kien sin conocer los derechos á que se refieren. 

Estos hechos son los que designamos con la calificación ge- 
neral , pero no romana > de actos jurídicos. 

54. Pe la fornMi de los actos jurídicos. 

El número y calidad de las personas auxiliares que debo. . 
concurrir al acto iuridico, el tiempo y lugar en que ha de 
efectuarse, las palabras que en él se pronuncian, los gestos y, . 
actos estcriores que le acompañan, y los.escritos 6 niedios pro- 
pios para conservar su recuerdo : todos estos elementos, están 
comprendidos en la idea de la forma. 

Entre los actos jurídicos, los unos tienen una forma com'- 
pletamenle inherente , á la cual deben su validez , y sin la cual 
no existen. Las p^resccipciones de la ley en este punto pueden 
influir en tal 6 cual elemento constitutivo de la forma » y ^n . 
varios y aun en todos á la vez. . 

Hay otros que no exigen pai?a su existencia ninguna forma, 
especiaími^nle prescrita; tíista que se hayan realizado y que 
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Bespeeto á los primeros, á los qoe tieneii uu fiMrma rigo* 
rosamente prescrita» hay algimos en que debe interrenir It 
dadad, bien indirectamente, jior medio de algnn roaffistrado» 
Uen por sf misma . en los comicios , á los qoe reemplazó des- 
pués el poder imperial. — Ha][ por el contrario otros caja rea- 
uzacion depende de los iodÍTÍdoos particnlares , y solo eidgen 
la interrencion de ciudadanos. 

$5, Ctrácter especial del derecho ronano respecto á los actos jurídicos. 

La cifilizacion , en sa progreso , espiritaaliza las institucio- 
nes, como espiritaaliza también á la humanidad , desembara- 
zándolas de la materia y elevándolas cada vez á mayor altura en 
los dominios de la inteligencia. Esta tendencia se descubre mas 
patentemente al observar los actos jurídicos , en los que una 
civilización avanzada se aflciona inmediata y principalmente á 
todo lo espiritual , á la voluntad , á la intención » y solo pide á 
la materia lo indispensable para manifestar y fortalecer la vo- 
luntad. 

No acontece asi cuando la civilización se halla en su origen. 
Entonces están las masas humanas materializadas» y el sistema 
de los sentidos , del cuerpo y de las impresiones fisieas tiene 
mas poder que el sistema intelectual. En los actos iurídicos» lo 
que parece que predomina sobre todo , no es el espíritu » la in- 
tehcion» sino la forma ; porque la forma es la apanencia visible, 
sensible» el elemento material» el colorido terrestre» por decirlo 
así» que se dá al pensamiento. 

En aquellos tiempos no se poseia» por lo menos de un modo 
vulgar j fácil á todos , el medio tan sencillo de conservar y 
transmitir un recuerdo» la escritura. La transmisión debían 
hacerla los hombres» y aun cuando se hubiera poseído este 
medio» no hubiera tenido poder suficiente. 

Para llegar al espíritu , es menester impresionar profunda- 
mente los sentidos. 

La voluntad, elemento inmaterial, como todo lo que carece 
de cuerpo, parece invisible; obra en el pensamiento, llega, des- 
aparece, y se modifica en un instante: para sujetarla, es me- 
nester revestirla de un cuerpo físico; realizado el acto material» 
no es posible recobrarla. 

Pero ¿cuáles son estos actos y gestos esteriores que prestan 
una forma sensible á los actos jurídicos? Aqui ejerce su influjo 
una idea contemporánea de las mismos épocas » la idea de aoa- 
logia » que es la natural en la influencia» tanto de los hombres 
como de los pueblos. Estos actos estribarán en una analogía 
cualquiera con el objeto que uno se proponga realizar, con él 
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derecho qae se pretenda crear, modificar , transferir 6 anular * 
ó con cualquiera cosa que tenga relación con ellos en las creen* 
cías populares. 

De aqui se pasa al símbolo, porque el símbolo no es roas 
que Ja analogía presentada en cuerpo y en acción (1). Por otra 
parte; estos actos, estos objetos simbólicos fueron, sobre todo 
al principio , una realidad , y solo se hicieron ficticios con el 
transcurso del tiempo. De esta suerte , entre los romanos , La 
balanza y la pieza de cobre (ees et libra) , restos de las épocas 
primitivas en que , á falta de moneda pública , se apreciaba el 
metal al peso (2) , pasaron al estado de símbolo en la venta so- 
lemne de los romanos (nexum , maneipium f maneipatio , alie- 
naHo per ae^ et It6ram), que también se empleó ficticiamente 
en muchos casos en que el objeto real no era vender (3), Así en 
loa procesos en reclamación de la propiedad {rei vindicatio) , la 
manutim camertio fué, entre los dos contendientes, el símbolo 
de una batalla, real quizás en su origen, y desapareció de$« 
pues (4); la lanza (h(ista) permaneció como símbolo de la pro- 
piedad romana en un pueblo guerrero y raptor, cuyo principal 
medio de adquisición era la guerra: mas adelante se hizo una 
varita (vindicta, festuca) el símbolo de la lanza (5] ; y el mismo 
procedimiento se empleó por pura ficción en multitud de caso9 



(i) £d nú Intróduficion histérica 4 la ciencia de las iegislaciones 

{fenoles comparadas, he demostrado la prodigiosa influencia qne ha ejercido ea 
as instilaciones penales de los pueblos europeos lii idea, de analogía que se materia* 
liza en el símbolo. 

(3) «Popalue romanns ne argento qaidem sinata, ante Pyrrfaiua regen dene« 
tom osas est. Líbrales (ande eliam nunc libella oicitar et dupondius) appendeboa* 
tur asses. Quare (eris gravis poeno djcta. Et adhuc expensa in rationibus di- 
cnntnr; item impendía et dependeré. Quin et militum stipendia , hoc est stipis 
fondera; dispensatores libripendes dicantar. Qaa consaetudine , in bis emptioni- 
¿as, qt» Bumaúpii siat, elian aune libra iaterponittr.» Piiaio, Hislor. naéut.f 
XXXUI, 3.— /^£eM0, en cuanto ala mancipación, esta obra, lib. 2, introd.— De esta 
costumbre de pesar el metal (penderé)^ se derÍTan machas palabras , y aún tone* 
mos en nuestros días expender, expensas , dispendio , estipendio , espendi- 
cíon y otras. (iV. del T.) 

(3) Asi do la mancipación, empleada simbóltcamente, se deducen : la eman- 
cipación de los hijos; la adqiisicioa de la potestad marital.de la mujer; el testamen* 
to; la libertad de las mujeres de la tutela de sus agnados ó de sa i)alrono (Gay. i. 

S. id5); la estincion de ciertaa obügacioe^s (6«y« 5. §. ilSysig.); el empefto 
e los bienes, y á yeces de la persona misma», en seguridad, de uita dráda (nexum, 
en sa acepción mas especial]. 

(4) A. GelUas, XJ¿, 10. 

(5) «Festuca aotem utebantur qiasi hasta loco , signo quodam jusU dominii; ma« 
xime eniw sua csse credebant, qpa: exhosUbas cepisseftt; ande ii cenimaTÍralibut 
jadíciis, hasla orsponitur.» Gay. 4. §. 16. ¿Será este el prieen de las Taritas d« 
puestros alguaciles j de los bastones de los magistrados? (iV. del J.) 
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74 0Biq|iULU2;iQi(m vfSL i^c») vm^o- 
que qo teniap por objeto real dirimir on litigio (1). Asi se lle- 
varon al pretorio la gleba del campo {gleha), y la teja despren- 
dida del edificio « para realizar con este símbolo del inmueble 
litigioso las fprrpalidades pre8crit9S« que en otro tiempa se 
cuTnplían eq el terreno mismo j con presencia drl magistrap 
do (2); 7 así también , cuando dejaron de reunirse las treinta 
curias , conslíluyeron su símbolo treinta líctores, y varios actos 
jurídicos que se efectuaban por decisión délos comicio?, se, 
efectuaron después ante el hacha de los lictores (3). 

El derecho romano puro, el verdadero derecho civil # está, 
lleno de estas alusiones y objetos simbólicos que intervienen 
para dar una cxisicncia perceptible.y material a los actos jurl-* 
dicos y al fín á que se dirigen. 

Los actos y gestos csteriores van acompañados de palabras* 
en las cuales se advierte el mismo espíritu. Estas palabras 
eran fórmulas consagradas, en que solo podia emplearse' la 
lengua nacional ; y muchas veces una espresion puesta en la- 
gar de otra alteraba los efectos del acto ó le anulaba completa- 
mente. Se dirigian interrogatorios solemnes á las partes , á los 
testigos y á los que figuraban en el acto , Tos cuales emitían 
respuestas no monos solemnes ; y estos interrogatorios y res- 
puestas , y estas fórmulas graves, precisas , inalterables casi 
siempre y pronunciadas en alta voz, no dejaban la menor 
duda respecto á las intenciones , y grababan fuerte y profun- 
damente en el ánimo las consecuencias del acto que se cele- 
braba ó á que se cooperaba (4). Tal es todavía uno de los ca- 
racteres del derecho civil romano , en cuanto al reglamento de 
los actos jurídicos. 

En las primeras disposiciones del derecho civil nunca fi^ 
guran los escritos en el número de las prescripciones ; todo se 
bacía verbalmente, no tratándose mas que de palabras consa- 
gradas. Empleáronse por fin algún tiempo después, pero como 
una precaución, para conservar ims pcrmapente el recuerdo, 
del acto ^ y no como una condición eaencial para ga validez. 



(1) Hablaremos de estos casos mas adelante, al tratar de este proced miento. 

(2) Cicer., pro Morena. XII.— Gay. 4. §. 17. 

(3) Vf la Hktoria del Derecho de Orlolan, p. 162. Edición de París. 
^ ' {N. del T.) 

(A) Lo mismo acontecía con las diferenfes fórmulas <]ue acompañaban á la man- 
cipación, á la cesión injttre, etc. : lo mismo en la institncion de heredero , en los 
legados , en la creación , especie de aceptación sacramental de la berencia , en la 
estipnlacion , en la aceptación, etc. (Véanse todas estas materias). — También nos- 
otros , en un acto eminentemente grave por sn naturaleza ^ consecuencias , la cele- 
bración dd matrimonio , hemos cons^rvad^ co^o fiecefarios estos interrogatorios y 
respuestas solemnes, 
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IJas^a Dittcho dc^spues, ni el derecho pretoriano n| las consiitq* 
Clones in^erUles. exi^eron el pergamino, las tablillas» ías^ 
firmas, los sellos para los testamcnüos, ni el asiento de los actos 
de donación en los registros públicos. 

Nótese la transformacioi^ que á medida que se pasa de la 
sociedad primitiva á la moilcrna , cspcrimentan estos actos ju- 
rídicos. Y|^ 00 so comprende el símbolo , ni parece mas que 
una U^'aba ridicula; sus antiguas aplicaciones á los procedi- 
mientos judiciales son ya objetos de la animadversión pública 
en, el ¡siglo YI de Roma (m odium venerunt) dice Gayo (1); la, 
lej J^UTIA (557 f 5^3, de Roma] , y las leyes jüUA (de Julio* 
Cés^^,y de .Angijisto ) , las suprimen casi totalmente en los 
misiu^S; procedimientos (2); Cicerón se mofa de ellas (3); los 
carrectifos áJas solemnidades y fórmulas jurídicas del testa- 
menta se hac^n populares en tiempo de Augusto (^quod populare 
«ra{), dice la.Io^tiUta (4), y se admiten los fideicomisos y los 
codicilos; el pretor atenúa constantemente las consecuencias 
por lo común injustas de la sujeción á las formas; Constan- 
tino H , Constancio y Constante dejan en pié ios interrógateos 
rios , las respuestas y las palabras que se pronunciaban^ pero 
snprjmea el|Car¿^]ter sacTíimental de los iérmino; ef^ todos los 
acjU)s<, como marañas que sp usaban para abocinar á las par^- 
tc;s. (5) ; olgrijego adquiere tanta importancia copap la lengua 
romma ;y por último J^$tiniano suprime hasta los últimos ves- 
tigios, y redu/ce los aicto^ jifirídjcos á la maypr sencillez. 

Ppr Iq demás » esHe re^^í^w^n no c/s escli^s^vamente. propio 
ifi la civilitacfPQ romana, da^ó qu^e todos estps actos jurídicos 
con sp^ siodbplpS: n^atcríale^ > sps fórmulas, consagradas , sus 
inlerrogatpriosj respuestas solemnes, asi como su transfor- 
^ naacip^ , decadencia y simplificación » se reproducen pn mas dp 
iinaiíjstpria nacigi^aU Recuérdese si no la infancia dp los p.ue-*' 
I^o^^moderaos^denuestra ^urppa ; estúdieiv^p. los tiempos que 
YiooJbiKqa tiempos bárbaros reproducido^; obsérvese el ipcrer, 
nientp de las^ni^vas, civilizaciones, y se bailará el mismo cá-^ 
r^cter ep las if^stUuQJiones. ¿Qjaé ha podido inspirar al filósofo, 
nappliianp laperpétu¿( alternativa a que condena la^ cosas liúj, 
manas (iV ricorsa .delle co^fi ^ Wfl«) ♦ in^pir^piop del, genio ^qüe . 
geperalvsa taa d^bilpselpj](]keatps?.E3ta rpproducción » apUpada 



(1) Gay. 4. §. 30. (N. del T.) 
(í) Histoire du Droil , p; 181, 
(3^ Cicer. pro Murena , Xll. 

(4]| Inst. de Justin. 2. 23. 1. ' 

(o) •inris formulé, aucunartione sy liaba runí insidlaates canctorum actibu^, 
jraáiciltt* imputeBtivf.» C. ?. 3?, 1*— Y» ^M^^T^ ^^ ^T^hí' ^^^' 
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k toda la bomaDidad , no es felizmente mas que un sneffo ; la 
faumanidad» á eacepdon de alguna vez que se estraria^ camina 
siempre en línea recta , y jamás en circulo. 

56. Actos del derecho civil.-^Acto« del derecho de gentes. 

Con los actos jurídicos ajustados al derecho de la ciudad, 
actos del derecho cíyíI romano , esclusiyamente propios de los 
ciudadanos» se admiten algunos otros que tienen por objeto 
especial la creación t modificación 6 estincion de ciertos dere- 
chos 9 pero que se reputan como del derecho de gentes » como 
comunes á todos los hombres. No consta su forma en ningún 
reglamento » en ninguna solemnidad sacramental del derecho 
civil romano ; podian tener lugar entre ciudadanos » entre eñ^ 
tranjeros , 6 entre unos y otros reciprocamente ; eran los que 
servían de objeto k la jurisdicción uel pretor peregrino y á la 
de los presidentes de fas proyincias. 

57. Un ciudadano no puede ser representado por otro en los actos jurídicos. 

H6 aquí un principio distintivo que se debe recomendar 
nmcho , porque solo 61 puede manifestarnos el carácter de un 
gran número de disposiciones del derecho romano. La perso- 
na del ciudadano no puede ser representada por ninguna otra en 
los actos del derecho. Cada uno debe intervenir y obrar por si 
mismo en la escena jurídica, porque la consecuencia ae los 
actos se aplica inmediatamente al que desempeña el papel , y 
no hay en ella actor ninsuno que tenga suplente ; sin embargo 
el cabeza de familia pueoe hacerse representar en muchos casos 
por sus esclavos , ñor sus hijos, jpor los que están sometidos á 
su potestad, pues aesempefia el mismo papel jtaridieo, la misma 
persona que 61, cubriendo , por decirlo asi, sus rostros con la 
máscara que retrata la fisonomía de aquel. Ellos efectuarán las 
ceremonias , pronunciarán las palabras prescritas ; pero las 
consecuencias del acto recaerán en el cabeza de familia, en 
cuya persona se absorbe su individualidad (1). En los demás 
casos no hay representación de un ciudadano por otro. 

Sin embargo , al cabo de algún tiempo aflojó este rigor de 
principios i^ y se hizo una distinción entre los actos del derecho 
civil y los del derecho de gentes (3). 



(1) Asi se etita en ciertos casos la impoiibilidad en que está de efectuar los ac- 
tos jurídicos «1 cabera de hmili&infam , que no puede hab)ar. Figura y habla en 
el acto uno de sus esclavos , y los resultados recaen en él. 

(S) Quod CíviMer \ (fuoi nat^raUiter acquirítur, dice JIodestino, Di;;. 4 1 , 
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En los primeros, qae requieren palabras y solemnidades 
prescritas» se conserva el derecho primitivo ; y en cnanto a los 
s^ondos f atendidas ciertas razones de utilidad y la facilidad 
de los procedimientos (1)» se admite la posibilidad de actuar por 
medio de procarador y agente de negocios. Y aunque según 
la lógica estricta de los principios se aplican las consecuencias 
del acto al que ha tenido parle en él , con todo , i favor de re-- 
laciones recíprocas, de procedimientos indirectos y de inter-* 
pretaciones diferentes según los casos, vienen por fin á refc^ 
rirse dichas consecuencias á ja persona realmente interesada 
en el negocio (2), 

&S. Yi^unlad, conseolimiento (consensus, ) '-IgawQnciíi (ignorantia); error 
(error) ; dolo (doltu borms, dolus malut); Tiokncia y temor (vitr melus)^ 

Los actos jurídicos llevan necesariamente consigo la noción 
de la intención > de la voluntad del hombre. £ste es el ele- 
mento espiritual del acto ; la forma no es mas que el esterior 
material, la manifestación física. 

Algunos actos se realizan por la voluntad de una sola per--* 
sona , y entonces hay únicamente voluntad (volunioi) ; otros 
requieren la concurrencia , el acuerdo de dos ó mas volunta-* 
des, y entonces hay consentimiento [eon$en$u$: áe scrUire 
cum) , es decir , adhesión recíproca del sentimiento ú opinión 
de unos á la de otros. 

A esta teoría se refieren : la de la ignorancia [ignorañtía)^ 
que consiste en la falta completa de conocimiento de una cosa 
(de in , privativo , y gñoscere , conocer). La falta de conoci- 
miento tiene efectos diferentes , según sea relativa al derecho 
{ignorantia juri$)f 6 al hecho [ignorantia facU). El Digesto con^ 
sagra un título á su examen (3). 

La del error (error) , que consiste en el conocimiento falso 
de una cosa , y que puedo ser también relativo al hecho y al 
derecho. 

La del dolo (dolui) , que comprende todos los artificios y 
amaños , es decir, todas las alteraciones de k verdad en los 
hechos 6 en las palabras , empleadas con intención y con el 
objeto de inducir á uno en error , de influir en Su voluntad y 



(1) UUUlatís cama, dice Paul (Sent. 5. 2. S- 2) ratione uliUtatís, dic#n 
loe emperadores Severo y AbIodído. C. 7. 32. i. 

(2) Véase desfiléis lib. I. al fin del til. ^Q i De la adminiitraeion det 
Morí 8. 9. §. 5« r 3. 26 : Del mandato. 

(3) Dig. S2, 8 De jurie et faetí ifnwrmUia. 
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en sas actos. Los romanos distinguían el dolo licito {dotas 5o- 
nus), usado con el objeto de defenderse ; y el dolo ilídtt) [dólus 
vialus) , cometido con el designio de dañar á otro. Lafbeon de- 
fine asi este6tt¡mo : fiomniscallidiias, faltaúia, machinaiío dd 
circumieniendum^ decipiendum alterum adhibita (1).* 

Por úllimo, la teoría sobre la Tiolencia (vis)^ qnepdr la 
amenaza de un mal inminente, ó por la proximidad de tin mal» 
produce en el ánimo de la persona amenazada el teííiór {meíus)^ 
y obra asi como medio de fuerza sobre su voluntad. 

La máxima del derecho civil romano respectó á los acto^ 
jurídicos á que se aplica, es queá pesar del error, del dóló 6 
de la violencia , una vez dado el consentimiento , si se ha rea- 
lizado el acto iuridico con todas sus solemnidades y palabras, 
Jueda producido el efecto v creado, modificado ó destruido el 
erccbo i según el objeto del acto realizado. Pero el derecho 
de gentes no participa de este principio; el pretor condena su 
iniquidad, y valiéndose de subterfugios y procedimientos in- 
geniosos , logra modificar el materialiismo inflexible del dere- 
cho civil. 

§. in.— HECHOS 6 ACONTEClMmOTOS !NÓ JüKlBltíÓS. 

&9. Idea (le lo3 lieclios no jurídicos. -Principios reguladores de im consecuencias 

en defecho. 

Áqui vamos u tratar de todos los domas hechos que no son 
actos jurídicos. Sobrevienen ó se realizan en el mundo de los 
sciUidos multitud de aconlecimienlos que , aunque sin objito 
de crear, modificar ni destruir derecho alguno , lietien conse- 
cuencias que producen muchas veces aquel efecto, y que es 
importante regularizar. 

lEln esta clase están comprendidos tO()os aquellos aconte- 
cimientos á que el hombre permanece estrañó. Los unos pue- 
den ocurrir con su [participación, pero sin voluntad alguna 
por su parte , y los otros por efecto de su voluntad. Aquellos 
son lícitos , estos , por el contrario , ilícitos. 

«Nadie debe enriquecerse perjudicando á otro [2).x> 



(1) %4. 3.1. §. 2. r.tílp. 



« Jure natursB xqunm est, ncminem tútñ alterius detriiflento et injuria fien 1<H 
cupletiorcm.» Dig. 50. 17. 206. f. Pomp.— 12. 6. 14. f. Pomp.— «Bono et sqiio 
nonconvenit, ani lucrari aliquem cum damno alterius , ant damnon sentiré per 
alterius lucrnm.» Dig. 23. 3. 6. §. 2. f. Pomp. — «Nemoex sno delicio meKorem 
suam conditionem faceré potest.» Dig. M). 17, 134. §. 1. f. Ulp. 
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ttos por ^U 'cdlpa ¡^). » 

Éstsís^ dos'üiftutnas, (fueloá j aflscoosühó^ rbtniraos formaran 
^ caAa pa^o y ñt taü díferctttes modcís, y qtre^UIpisíno reasmne 
lacónicamente fen *eálos términos : alíe/um non toedtre , svum 
tuique iribuere, ^son bs principales eii este asunto , pues de 
ellas dependéh to ntayinr parte délas eonsccuencías jarídteas de 
semejantes acontecimientos. 

A esta regla esinenester añad^ otra , qué se ofrece tami- 
bien bajo Smrsas formas én la jnrisíprudencía: «Cada uno, 
salvo los recursos que podrían resultar de las dos máximas 
pi^cedentes , corrb , asi en bieii cotno en mal , t\ riesgo de la 
eoSa 6 ét Ibs derechos* que fe pertenecen (2).» 

r 

§. lY. BtfiKEI^OS II^BPáRABLBS BB XOS HBGfiOS. 

60. filli(fni>o (tif^éíf); el \ftgi\T{hetfs). 

La idea del hecho comprende esMoisl é inseparablemente 
oirás dos : la flel tiempo, fraecion de lá^elernidad, y la del 
kigar , fraoríofi de la hididiisklad , es decir , 4a>parle díe dora- 
don, y Itiparle también que le correspofide en la estension, 
cada una de ellas con 'sa Correspondiente íflAoj^ en el derecho'. 

En el lenguaje del derecho romano , el tiempo se designa 
comunmente cen^ etapre$w)N de diet^ porque en casi todos 
los casos el día es la medida jurídica del tiempo. 

El tiempo en ^ne ha tenido lugar un acaecimiento; la re-^ 
lacionde anterioridad ó posterioridad de un hecho con otro (3); 
el tiempo de'su^diiracion (4) ; el tieAipo con rcflacion i la vida 
déla persom^ desde su wacimrieRto basta sa mverle , aiie es 
(•que eoMlituje los tdiferofites grados de la edad; el tiempo 
deaoe el •cual cni£p««zan á efi^rir 6 á ser eiiigtbles fos «íerecMS 
(die$ á quo^ á~4ie ; esc diej; aqueHn que deben fenecer {dies ud 
fuem *^0Udiem); que es 'lo ifm constiliiye d lérmino (llamado 



(!) tííon áebet alteri perállcrum inítqua condítio inferri.» Wg. SÍO. 17. 74. f. 

Paípb.— «Nemo potéit roblare consühim sinrm in altenus injtiriam.. fbifl. 75.' f. 

Fap.->^«i9oltnlis siünl et dviln tatio saanit, aíH«nani con^ititiieiD melíorein icMeni 

^ (euam) igaoiailisetinviü nos faceré po6«e, deterior em non fosie.» Dig. B.d, BS« 

f.Gay. 

(2) «l^ecOndum nalaram est^ comtnoda cujusquc reí eum scqui qoem ácqunnlur 
iMeMÉiodft.' Bíg. Bf^. 17. 40. f. Paml. — tfjiioriam qnSBtibifacta est , peiiCT te ma- 
fitre ^mm aé «Hmb ^aiferri «qoim cst. » Dtg. 4&. 1. 67. f. Paul. 

(3) Por ejemplo el nacimiento ó muerte de las personas para el dcreoht de 
Kerencia. 

(4) 'Wr 'ejemplo h ttdqnbicióii'por tóeflio de la jíosesion. 
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tamUen en derecho romano diu)i el tiempo en qne pae4en ó 
deben tener lagar las diligencias judiciales de los derechos; el 
tiempo segon el descuido con que se practiquen dichas dili- 
gencias: Mjo todos estos aspectos se presenta el influjo del 
tiempo en los derechos.-«A este asunto se refleren la anti-^ 
gua distinción de los dias en fastos y nefastos , que eran 
los que podian ó no consagrarse á los negocios y procedi- 
mientos jurídicos (dies fasti^ dies nefoili); el cálculo por 
dias útiles, esto es, no contando nus que aquellos en que 
no habia obstáculo alguno físico ni jurídico que impidieise 
dichos procedimientos , y por dias continuos^ ó lo que es lo 
mi&mo , por los dias en su transcurso sucesivo , sin inter- 
rupción 9 sin distinción entre unos y otros {tempui utikf dies 
uliles] — tempui continuumf dies eontinui); finalmente, todos 
los demás modos de contar el tiempo , porque no siempre es 
igual la medida en las diferentes aplicacienes del derecho. 

También figura el lugar (loctif),* aunque con menos im-: 
portancia que el tiempo , en la constitución de los derechos; y 
así sucede con el lugar del nacimiento , el de la reúdencia ju- 
rídica ó domicilio» el de la presencia corporal de las personas^ 
el de la situación de las cosas ^ aquel en que deben ejercerse 
los derechos y realizarse los compromisos, y ¿Itimamente el 
lugar en que deben efectuarse sus diligencias judidules. 

$. y. nmtiFKaGioii db los hbgbos. 

M I Praebaí {de probatianibut). 

Ko basta la existencia del hecho para que de ella pueda 
deducirse el derecho; es menester que se justifique esta exis^ 
tencia, y en caso de oposición» de negadon por parte de las 
personas interesadas » es preciso también alegar las pruebas* 

La prudMi {probako) consiste siempre y sin escepdion algu- 
na en una operación del raciocinio , en una deducción lógica» 
que en vista de ciertos hechos conocidos » nos hace deducir la 
existencia del hecho desconocido. 

Las declaraciones de testigos ((e«^e<); y los monumentos 
(numumenia: de monere, advertir); los escritos, las señalesi 
indicios ó vestigios» cualesj^uiera que sean; las decUrtcioneS 
(ponfe$$io) y el juramento {fUBJurandum) ^ son otros tantos he- 
chos que pueden servirnos para deducir dicha consecuencia; 
Con mas 6 menos certeza en la deducción, ó , como suele decir* 
se, son otros tantos medios de prueba mas 6 menos concluí 
yentesi 

A todos ellos le les da en derecho romano el nombre dd 
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imétimmenlay ionuido en su acefidon mas genérica (1) ; j spt 6 
pkhlico9(in$irumeniapublka)9 ú|M'¡vados (privaía)^ ó hasla do- 
oftéstieos {domulica). 

Sin embargo, en sentido mas limílado, la nalabra fWru-> 
men/a denota con especialidad los escritos eslendidos para pro- 
bar d recuerdo del acto: escritos á que se dan también mul- 
titud de nombres : «:TÍp¿a,«^rep¿ar<i» sacados de la escritura 
mi^ma ; tabiílíB. codeáis y su diminutivo codicUli^ ceree (tablillas 
cubierias de cera), membranas (pergamino), charlee (papel), de- 
ducimos de la materia en que está el csCnio ; chirographum 
(de^^p, mano, j >pot^a», escribir), por el escrito procedente 
de la mano de la persona que interviene en él (2) ; synf/rapkcB 
(de ffíh, con, jypá<pí», escribir), p>r los escritos firmados por 
las diferentes partes , j entregados en varios ejemplares á cada 
una de ellas; apochn finiquito (de kiriya ^ recibir), y su cor*- 
respondiente antapocJ¡a (de ávri , en cambio de , y np Kha)^ de- 
claración de que se ha recibido el liiiiquito (3); finHJmonle el 
nombre sobrado genérico de cauüo {i\c cavere ^ recibir 6 dar se- 
guridad), porque el escrito, como que sumiuistra un medio do 
prueba, es una seguriJad (4). 

Muchas veces acontece que cuando se realiza un acto jut 
rídico, ó cuando sobreviene un hecho, un suceso no jurídico, 
las personas interesadas hacen intervenir en el acto, ó reú- 
nen después de acaecido varios elementos de prueba que le^ 
Hrven para jas ificar la e&¡stenci9 del hecho, origen de cier^ 
tos derechos en su favor. Iaí importante en t )d> caso es no 
confundir en la realización de los actos jurídicos las formali^ 
clades que intervienen así por precauc on y solo para la prue« 
ba (ad probatíonefíi)s n que sean necesarias para la existencia del 
acto (á menos que sea difícil probar esta existencia), con las 
solemnidades esenciales que es menester se verifiquen para que 
sea válido el acto jurídico* y sin tas cuales este nojexisliria. 

La cuestión de saber, caso do incortidiimbre ó negativa dé 
un hecho «obre quien recie la obligación de p.obarlo* es una 
de las mas importantes y aun de ias mas delicadas del derecha.» 



(1) Insírumentorum nomine ea omnia accípiénda sunt , quíbus ca ma 
instruí poted, )d\g, 23.4. 1. f. Paal. 

Dig. 2. 14. 47. §. 1. f. Sc»vol.— 22. 1. 41 §. 2. f. Modctl. 

te. 4. 21. 19. CODSL Justiniao. 
Dig. 2. 14. 2. §. 1. f. Paul ; y 47. §. 1. f. Scavol.— 22. 5. 25. §. 4. 
il. — m menesler cuidar de no dar en derecho romnno á la voz cautio «I seuV 
tiJo especial que tiene entre nosotros, pues es una espresion nouy gCHérto», que se 
•plica á toda especie de seguridad j r^M jttii?!^" garantía que da aot parie á oirá. 

T03I0 1. > ' í-^j». r^- ' ^ 
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Kn ella domina este principio general , que el que íotm» nti 
hecho que ha creado , modificado ó destruido eaalqaíer dere- 
cho, 68 el qae está obligado á probar la exisléncia del mismo 
hecho (1). Porque en úlirmo resultado ¿qué es un hecho? No 
es otra cosa que una alteración en el estado del mondo db las 
percepciones: el que pretende pues que ha habido esta altera-* 
cion» que ha acontecido algo nuevo en este mundo, j por lo 
tanto en el estado de los derechos , es el que debe probar la 
alteración ; j hasta que se exhiba esta prueba se permanece en 
el síatu quo, 

62. PreeoncíoBei (de prcMvmptionilm). 

Hay ocasiones en que el derecho (entre los romanos no solo 
la leyjposilivá, sino la jurisprudencia, la cicnciaiuridica) efec- 
túa por si mismo y de antemano la operación cfel raciocinio, 
la deducción lógica , coligiendo de ciertos hechos conocidos 
6, hipotéticos, la conclusión de la existencia del hecho desco- 
hocido. Esto es lo que justamente so llama presunción [frcR^ 
iumptio: doproí y sumeref tomar, deducir de antemano). En 
una operación lógica hecha do antemano , no puede evidente-- 
mente el derecho deducir su consecuencia de los pormenores 
de unos hechos aun no acaecidos ; pero la deduce de los be* 
chos generales, y de lo que siempre ó las mas veces acontece. 
En una palabra , forma una generalización. 

En ciertos casos, el derecho hace esta generalización im- 
periosa 6 irrevocablemente , sin consentir que se le opongan 
tos pormenores de cada hecho ,' como , por ejemplo , en esta 
máxima: mres judicata pro veritate accipilur (2j :» lo mismo su- 
cede con la regla que rechaza de la familia, como estraño al 
marido, al hijo que nace á los diez' meses de muerto aquel (3), 
y lo propio pudiéramos decir de algunos otros casos (4). Esta 
presunción es la que llaman los comentadores romanos, en un 
latin bárbaro, impropio del derecho vom^nOy prcesumptiójurit 
ti de jure» 

Otros casos hay en que el derecho hace su generalización, 
admitiendo con mas ó menos latitud la prueba contraria , os 
decir permitiendo á las partes que so opongan á la deducción 



f I) « £» incumba probalio , qui dicit, non quinegaL > (Dig. 22. 5. 2. 
f. Paul.) 

(2) W. 50. 47. 207. f. ülp. 

(3) D. S8. 46.3. §. 41. f. Ulp. 

(\) Por ejemplo, Inst. 3. 26. y C. 4. 30. 14. const. Jusliniaa. , para la es- 
cepcion non numerales pecunim. 
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4t lo$ hechos generales con los pormenores propia ie cada 
hecho particular, á fin de demostrar «sf que en el caso de que 
se trata no es exacta la generalización (1). Esta es la presun-* 
cionáqae los comentadores» apoyados solo en sn autoridad, 
han dado el nombre de fra^umptio juri$ tantum^ la cual impo- 
ne la obligación de la praeba á la persona contra quien existe 
la presunción. 

Es pues claro que esta consiste absolutamente en la misma 
operación intelectnal que la prueba, pues de uno ó mas hechos 
conocidos pasa á deducir una consecuencia , que es el hecho 
desconocido; solo que en li pronuncio.! se hace la operación 
de antemano y por vid de generalización, sin entrar en el por- 
nienor de los hechos particulares. También es evidente que in- 
curriríamos en un error, sí ccdie'ido á las ideas é impresiones 
del lenguaje vulgar nos figurásemos que la presunción es, en 
la lca;;ui del derech), infer or á V<\ praehí , y miónos eficaz, 
menos secura que esta, cuando por el contrario la sobrepuja 
ya veces influye en ella irrevocablemente. 

En cuanto á las presunciones, es decir á las deducciones 
anticipadas v sacadas de la generalidad de los hechos, que 
pueden fijar la consideración del juez ó de los particulares, no 
están clasificadas aparte en el derecho romano, ni separadas 
de las demás clases de pruebas. 

Por lo demás, los jurisconsultos trataron ron bastante es- 
mero de eile asunto, ch decir, de toJo lo referente á la justi- 
ficación de los hechos (2). 

63. Hechos dudosos {de robus dubiis). 

Finalmente ocurren casos en que los hechos van envueltos 
en una duda de difícil solución. 

En los actos jurídicos suele ocurrir esto con las ínfenciones 
y espresiones de las partes , sobre todo con aquellos que "no 



(1) Por ejemplo, las diferentes prfsuncíoBes relalivas á la filiación; ^Paler 
u est quemnuptio^idemoslrant, «Dig. 2. 4.]5. f. Paul. 'Credendumesf. etim 
qui exjusíis tiuptiis séptima mense natas est^juslum esse > Dig. 1.5. 12. 
I. Panl. y 38. 16. 3. §. 12. f. Ulp.; y para los caicos deaiineiicía del inundo: Dig. I. 
6. 6. f. Ulp.— Para la devolución del titulo al deudor: Dig. 2. U.2. §. I.f. Paul, 
p^ra el titulo anulado: Dig. 22. 3. 24. f. Modest.; y para la int(>ncíon presunta 
de comprender á sus herederos en los aotos que se rcalitHn. 22. 3. 9. f. Cels. 

(2) Dig. 22. 3. De probationibm el prctsumptionibus; 4 De ftde ins^ 
trumbnlorum; 5. De testibtis; 42. 2. De confessis; 12.2. De jurejurandú 
sive voluntario, sive necessario, «¿ré^^'M¿/¿c/a/s.~Y en el Código d^Justiniaoo, 
los títulos correspondientes. 
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están sometidos á fórmulas prescritas é invariables en sos tér^ 
minos, y entunces bá lugar á )a interpretación. 

También puede suceder esto mismo con \o% aconteciorien— 
tos; sin embargo « es tal á veces la sitoarion jurkiieay que cual-* 
quiera quesea la inccrlidumbre , es menester salir de ella de 
un modo ú otro, dando alguna solución. La ley entonces y la 
ciencia jurüica ofrecen una, no tanto por ser probable, sino 
porque es indispensablemente necesaria ó conforme é los sen^ 
timientos de humanidad , de afecto, de conveniencia , etc. (1). 

Los jurisconsultos romanos han empleado en muchas oca^ 
siones la sutileza de su ingenio sobre e^tos casos dudosos (2] • 

§. VL HECHOS DB PtJRA CREACIÓN , DE PURA SUPOSICIÓN JURÍDICA. 

64. Fiecionei del derecho civil ó del derecho pretoriaoo. 

El derecho crea personas y cosas que no existen , y crea 
asimismo en abstracto hechos puramente imaginarios: es decir» 
que estos hechos , que carecen de toda realidad , se establecen 
intélectualmentc, dctiuciéndose los derechos de ellos como si 
realmente hubiesen existida. 

A esto es á lo que se dá el nombre de ficciones (fivHones), 
La jurisprudencia romana nos ofrece un gran número , unos 
que pertenecen al mismo derecho civil (3) , y otras , que son 
las mas, inventadas por el derecho pretoriano ; y los comenta- 
dores las multiplicaron, hallándolas en multitud de hipótesis,- 
en que no exislia ninguna (4). 

El objeto mas común de estas ficciones fué motivar la tran- 
sición del inflexible y ruflo-dere(ho civil primitivo , á otro mas 
equitativo y filosófico. Para hacer estensiyos los resultado^ del 
derecho civil á algunos casos que realmente se hallaban fuera 
do sus disposiciones, ó para evitar aquellas consecuencias que 
pafecian excesivamente rígoroias, se supusieron tales hechos. 



(i) Tales son, con cortas alicracioncs, los casos de varias personas qoe tienen 
derechos recíprocos snbonlinados á la muerte de una ú otra, y fallecidas en pI mis- 
mo aconleciraienlo , sin q'itisca posible. determinar, de hecho, cuál ha sucumbido 
primeramente. D\^, 34. 4. 9. §. 5. f. Tryph. ; 16. pr. 

(2) D¡^. 54. 5. De rebus dubiis. .• , . 

(3) Tales son aquellas de q;ie se trataba en un pasaje de las Instituciones da 
Gayo, á cuyo manuscrito fylla toda^una pagina, y de las cuales no se conservan 
mas que dos párrafos. Gay. 4. §§. 52 y o3. 

(4) Asi sucede con el poüliminium, y aun con Iqs disposiciones de la ley 
r.oawBLiA, que los comentadores llaman generalmente ficción de la ley Corne- 
lia, y que el derecho romano no califica asi. Véase sin embargo lo que decimos des- 
pués, 1. 12. §. 5, y 2. 12. §. 5. 
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tal cual'Klad de pora invención « y se procedió como si existie- 
sen e^tos hechos. £1 pretor fué quien principalmente empleó 
este subterfugio, trabajando incesantemente por ciyilizar el 
derecho primitivo (1). 

£n suma, y prescindiendo de este uso particular que forma 
uno de los caracteres distiutivos del derecho romano , las fic- 
ciones ó suposiciones juridicasMe hechos no son sino una ma- 
nera mas lacónica de formular l»s disposiciones que se quieren 
aplicar á una Hluacion , diciendo: se determinarán losdeiechos 
como si hubiese Acaecido tul hecho (2]. 

El domicilio, ó el as'ento, la residencia juridica de una 
persona para el ejeicicio de ciertos derechos, viene á ser lam- 
Lii*n un hecho de esta naturaleza , es decir, un hedió de crea- 
ción jurídica. 

COnCLUSIOIV BE LA PRIMERA PARTE. 
65. Generacioii de los derechos. 

Conocemos ya iodos los elementos indispensables á esta ge- 
neración, dado que tenemos el sugeto activo y el pasivo en bts 
personas, el objeto en las cosas, y la causa eficiente en los 
faecho9. 

A cualquiera situación 6 combinación de estos tres e1emen-t 
tos que apliquemos ya la noción filosófica de lo que es buen^ y 
justo {ju$, ars boni et <Bqui)\ ya la positiva de \o que legislati- 
vamente se manda {jus, lex^ quod jussum ft¿), tendremos por 
consecuencias inmediatas y diferentes, según los cs^os, loa 
derechos {jura}^ cslo es, las facnHades y veiHaJAS que confiere 
el ,d<»recho. . í 

De auerte que ol derecho :(ytia)v tomado en su primera 
acepción (V. pig^ 8 nám. 1), como cieneta de lo bu^no y, 
jo^o ó d^ lo qu« sé manda, aplicada á la oombioacion. de lo^, 
tres elementos, personas, oosas y hechos, da por consecuen-* 
cias los derechos {jura), tomados en la segunda acepción de hi 
palabra (pág. 10 núm. 2), como efecto, como resultado. 

Los dereelios se engendran; y aqai debemos dar algunas 



(1) Así cMsideró alguria^Tcces la existencia de la cualidad de heredero (Gay. 
4. §. 34); la usucapión realizada (Gay. 4. §. 56); ó en sentido inverso, no rea- 
lizada (laat. 4. 6i §v 5); hi caalidad/de' «iudadsio.á on. ettranjero (Cray. 4. §. 
57J; Ja C6Bi|t> fitffMiotoii no l'ealiipda , aun caando luiya tenido lugar {Gy, A. 
§. 58).— De aquí todas las accioues llamadas: /ic/j/¿a actiones, 

(2) A eslosc reduce ío conccrnieñie al* pOí//tiníWíi/m y á la Ifcy coa-' 

HJiLIA. * 
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ideas generales y ligeras de lo conceruienle á ellos, C0DsideráQ<» 
dolos en si mismos. 



0tt los dereeboB j de las aeclones* 



TITULO PRIMERO. 
De los dereelios. 

CAPITULO PRIMERO.— CLASIFICACIÓN general db los db- 

RBCBOa. 

fi6L Derechos personales; derechos reales: elaáficaeioo no formulada ea derecho 

ronato. 

Por derecho se entiende aquí la facultad qne liene una per* 
sona de baccr, de omitir ó de exigir alguna cosa (pég. 10 nú* 
mero 2). 

Esta definición comprende demasiado , j asi es menester 
que el espíritu de análisis haga ver las difereoeks y precise las 
ideas por nicdio de una buena clnsificacion. 

Ln jurisprudencia romana fio formuló miguna divisiOB ge-^ 
neral que comprendiese las diferentes especies de dereclios» 
sino que procedió mas particularmente; pero de ciorlas indi— 
cücíones diseminadas y de la semejania de resulta4os análogos 
se ha deducido una clasificación hoy día vulf^ar y aceptada por 
todos, que aun cuando no pertenece al der#ctu» romano^ hi^ sido 
estraida de él« 

Los derechos se dividen en personales y reales* 

Aceptamos esta 4i?iMon porijue es oxa«ia sien^re ^(He se 
defina bien, 

^. Idea dd derecho persooal j del derecho real. 

De esta definición tenemos tantas ideas como antores; pero 
haciendo abstracción por un momento de la^ tradiciones roma* 
na$i> y recurriendo al puro raciocinio filosófico, bé aqui la no-' 
cjon que creemos poder dar de ella. , / 
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No existen derechos «ino de persona á persona; y así cual-- 
qúier derecho tiene necesariamente un sujeto activo y uno tam^ 
Iiicn ó varios sujetos pasivos, los cuales en uno ú en otro con* 
ccpto no pueden ser mas que personas. Todo derecho esipues 
bajo este aspecto personal. 

Además del sujeto activo y del pasivo, todo derecho tiene 
también necesariamente un objeto , el cual , en su mayor gc- 
ueralidad» ^o designa con el nombre de cosa. De suerte que 
todo derecho tiene una cosa por objeto» y bajo este aspecto» 
es real. 

De aqai se deduce que todo derecho» sin escepcion» es á 
la vez personal en cuanto á ^u sujeto activo ó pasivo» y real 
en cuanto á su objeto. 

Pero el modo con, que pueden Ggurar y funcionar en eí 
derecho* ya las personas en el concepto de sujeto activo ó pa- 
sito» ya las cosas en el de objeto» presenta dos diferencias muy 
marcadas. • 

Todo derecho» en último resultado» si se trata de apurar 
la esencia de las cosas» viene á ser la facultad que tiene el su- 
jeto activo de ejigir alguna cosa del sujeto pasivo; pero lo úni- 
co que se puede inmediatamente exigir de una persona es que 
baga ó que se abstenga de hacer» es decir una acción ó una 
inacción: y á esto en realidad se reduce todo derecho. Esta 
necesidad en que se halla el sujeto pasivo de hacer ó de abs- 
tenerse» es lo que en la lengua jurídica se llama una obliga- 
ción. Resulta pues que todo derecho» sin escepcion, si se 
quiere apurar la esencia de las cosas » consiste en obliga- 
ciones. 

Estas obligaciones son de dos especies: 

La una general » que comprende la masa , el conjunto de 
todas las personas» y que consiste en la necesidad en que están 
iodos sin distinción » de dejnr obrar al sujeto at tivo del dere- 
cho, de dejarle disfrutar del provecho ó utilidad que su dere- 
cho le proporciona» sin oponerle embarazos ni obstáculo de 
ninguna clase. El abstenerse c$ una obligación general, obli- 
gación que existe en todo derecho, cualquiera que sea, porqué 
en cualquier derecho» todos están obligados á abstenerse do 
perturbar ó embarazar el disfrute, el ejercicio del derecho. 
Puede decirse que en todo derecho hay siempre, por una parte 
el sujeto activo á quien se atribuye el derecho, y por otra la 
masa general, de todos los hombres, de todas las personas, que 
c^tán obligadas á abstenerse, á dejar obrar á aquel á quien 
pertenece el derecho» dejándole que reporte libremente el 
provecho 6 ventajas q^e se propone. ! ; ■: >' 

Pero sí existe en todo derecho esta obligación genera! y 
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colectiva» hay casos en qne se halla sola, en que no existe ólra, 
y en que el dtTccho conBere al sujeto activo la facultad de re-^ 
portar directam^'nle de una cosa una ulilida'^. una ventaja mas 
6 menos considcraMe , sin mas obligación qne la qtie todos 
tienen de dcjotlc obrar ^ y de abstenerse de todo obstáculo y 
embarazo. 

Hay casos, por el contrario, en que atlemas de esta óblf- 
gacion general qne siempre existe , confiere el derecho al su- 
jeto activo la facultad de precisar individualmente á una per- 
sona á cierta acción , como la de dar, suministrar, hacer tal 
cosa ; ó ó cierta inacción, como sufrir, consentir tal otra. En 
este caso el sujeto pnsi\o del derecho es, por decirlo asi, do^ 
ble: por una parte la masa, el conjunto de todiís las perdonas 
obligadas á un mfsmo tiempo á no oponer obstáctílo alguno al 
disfrute del derecho; por otra el sujeto individualmente pusivo; 
obligado á hacer ó no hacer tal cosa. 

Es coslumbr»*, ya jior no haberla puf!«to bien en claro, ya 
porque existiendo en ambos casos stípucffe pa^ar pbr alto, el 
marcar ta diferencia: es costumbre hacer abstracción de la 
obliLacion general que contraen siempre el conjunto de todas 
las personas. 

Hecha asi esta abstracción, la difcrenrin que enliste entre 
los dos casos, se esplira en io'í téi minos siguiénírs: 

En el primer caso no existe persona alguna que sea indivi- 
dualmente sujt to pasivo del derecho; de manera que ansflizan- 
do este derecho, no se halla en él, prescindiendo &é ía masa 
do todas las per^^ona-^, obligadas, cada uriá de por si', á-absi-^ 
tenerse de toda perturbücion, no se balía mas que una per-^ 
sona, siijelo activo, y ima cosa, objeto del derecho. Eitéesel 
derecho que se ha llí ma<'0 real. 

En el segundo caso ex}>te aífcnrias unía persona como sujeto 
indivifliíalmcnle pisivo del derecho, es dicír contra la bual sé 
alribuje personalmente el derecho. En él isé encuentran por 
elümcnlos, siempre prcsc-ndieñdo de la m? sa general (iblígadA 
h ¡bslcncisc tic toda perturbación, ühaprrsona, séijétó actíto; 
olra pesona, siijclo pasivo, y una cosa, obj' Ib' ^del áerechoi 
y eslc es el derecho que se ha denoirniriadó per?dnal. ' 

En suma, derecho peigonal ca aquel en que- una persona 
es individualmcnle sujeto pas¡\b del derecho. "/ 

D.Tocho real aquel en que ninguna persona es íhdhiéual* 
mente sujeto piisi^ o (iel derecho. 

O en lérniinos mas claros; 

Derecho personal es aquel que concede la facultad dé oMí* 
^ar ¡ndividnalmcnle á una persona á una prestación cualquiera 
■^to es, á dar, suministrar, hacer ó no baéer al^ún^ éása). - 
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' Derecho real es el qae concede la facultad de sacar de cual- 
ipiicra cosa una ventaja mas ó menos considerable; pero hágase 
«ibstraccion , tnnto cu «ino como en otro cuso, de todas las 
personas, obligadas, cada una de por sí, á abstenerse de toda 
perturbación, «lo todo obstáculo al goce y ejercicio del derecho. 

La noción , espresada así, es muy lata, ^ups todos los de- 
rechos sin escepcion, de cualquiera manera que se adquieran, 
ejerzan ó persigan en justicia (1), y cualquiera también que 
sea la cosa corporal ó incorp^iral que constituya su objeto (2), 
vienen á reducirse á una ú otra de ambas categorías. 

Esta noción no es arbitraria , sino estrictamente depen— 
flientede la naturaleza de las cosas, imperiosa para el hombre» 
inmutable 6 inevitablemente propia de toda legislación. 

Por ló demás, los derechos personales existen en la socie-^ 
dad respecto á todos , lo mi^mo que los derechos leales; seria 
un error figurarse lo contrario. Si yo soy acreedor, es inda- 
fiable que lo soy, no solo para mi deudor, sino para todos. Mi 
derecho de crédito existe y constituy^^ parte de mi fortuna, en 
e^te concepto, respecto á cid»i uno (3); y en caso necesario, 
será prote«;ido contra cada uno, caso de que un tercero atente 
contra él (4); pero ad<*mas de la masa general, mi acreedor es 
indudablemente st'g^to pasivo de este derecho. Por el contra— 
rio, en el dererho nal, ninguna persona, á esccpcion de la 
masa general ^ os indudablemeulc pasiva, cualquiera que sea la 
de que se trate. 

£»8. Direreotci dea<Hiiittaeiaii«s de los der«cbos reales y de los derechos personales. 

/ii9 fM re, para los derechos reales; jus ad rem^ para los 
derechos personales: denominaciones bárbaras, introducidas en 
la edad media , y que jamás pertenecieron al lenguaje del de- 



(1) No solo losqnn están proteidos por acciones, sino aan les qoe están bt|o 

la salvaguardia d(í o.scí'pcioncs. 

(2) Así los derechos que se reücren al estado del hombre y á su jodividualidad 
cor()oral ó moral. 

(3) Aú es que mis acreedores podrán participar de él en caso necesario, yutili- 
larse do su producto. 

(4) Que \\n lorcoro destruya mis títulos de crédito; que por medio del fraude ó 
de la TÍo!cncia estorhe á mi deudor el cumplir su oblifíation; que á fuvor de la |io- 
sesion de los líuilos y dt* una suposición de persona, me susliluya y se haga pagar 
en mi lugar; en una palabra, que atente contra mi derecho, y me cause, por culpa 
suya, un perjuicio en lo concerniente á este derecho; cualcjuiera que sea esta tercera 
fiersooa , Icndré acción contra ella. Lo propio suceile respecto á este punto (jue 
respecto á losderechos reales, solo que los perjuicios q>ie con relación a estos úl- 
timos puede ocasionar ua tercero son mas fáciles de realizarse y mas cu número. .,^ 
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rccho fomanD (1). La primera se maniCesta ya en el Braqiiífdgo, 
6 sumario del derecho de Justiniano, compuesto en Lombardia 
en el siglo XII (2); y ambas se cncuentron en el siglo XIII, 
opuestas una á otra, en las constituciones pontificales (3) ; ha- 
biendo después pasado del derecho canónico á la jurisprudencia 
civil: j así es menester escluirlns de nuestro idion^a jurídico. 

Jus in rem , para los derechos reales ; jus in personam^ para 
los personales: denominaciones emitidas de algunas espresiones 
análogas del derecho romano ; pero que en el sentido que aquí 
tienen pertenecen lo mismo á cslc derecho que á los pre- 
cedentes (4). 

Derecho absoluto, derecho relativo: denominaciones pro- 
puestas filosóficamente sin pretensión ninguna de relación. con 
el lenguaje de los jurisconsultos romanos, y ciertamente mucho 
mas racionales que las precedentes; y sin embargo tampoco las, 
admitimos, porque parecen llevar consigo la idea de que el de^ 
rccho absoluto existiría respecto á todos, al paso qup el perso-* 
nal ó relativo solo existiría respecto á las personas pasivas de 
este derecho. Todo derecho, desde el momento que existe» 
existe respecto ¿ todos» y en caso necesario debe sqr protegida 
contra todos (5);. solo que ea el derecho real ninguna persona 



(1) Hállense á veces en los fragmentos de los joriseonsaltos, en el Dígesto, y en 
•I Código de Juslininno , las espresíones ju9 in re ó jus in rem ; pero aplicadas 
índirerentemente ya á derechos personales, ya á derechos reales. Asi se ve: Dig. 9, 
4. 50. f. Gay.-59. 2. 19. pr. f Gay.^32 (3. <=>) 20. f. Ulp.— 47. 8. 2. g. 22. 
f. Ulp. en casos en qno se trata de créditos, de fídctcomises, de depósitos, de como- 
datos y de alquileres.— V. también Dig. 50 {i.^) 71. $. 5. f. Ulp.— Cod. 7. 39. 
C. §. i. Gonst. de Juslln. - 

(2) En él se lee, á propósito de las acciones reales, lo sijj^nicnte: Gum « in rem 
quam (advcrsarius) possidet, aliquod me jus dico habere.> Bracbil.U4). 4. tit. l9w 
%nfin.—Y hablando del asnfracie: ^Jusmre consequitnr quiaactioae in rem pro- 
posita densurructn.» Lib. 4. tit. 25. §. 8. 

(3) « Qnis corara ju$ habeat in pntbenda.* — Rthert jus deeenmnQt 

til eadem. — **Jus vero quod secundo ad prmhendam^ uoi su prabenda 

fU)mpetebat.» Sexti Decret. 3. 4. 40. Boniraeio VtlI, siglo XHL«-«....Ve] alíoram 
quommcumque beneficiorum in qnibus jus non esset qussitum sis re, licet ad 

rem.** Sexti Decret. 5. 7 8, Bonifacio Vill, siglo XIII.-«« A Jure, si 

qnodí/t hujusmodi beneficiOy fel ad ipsum forsitan cMopetebat.» GlementU 2. 

é. Clemente V, siglo XlY,— < Jus ad rem cxpectantibus dieta haneOeia;» 

Exlravag. Johan. XXlI, 4. 1. siglo XIV. 

(4) Tales son las acciones que los jarisconsaltos romattos dtfidteron «n accionet 
in rem y acciones in personant; lo propio sneede con las eacepciones y con loa 
pactos. Al traísr de estas materias y principalmente del sislema de la» fórmulas^ ve-» 
remos cuan exactas eran estas escepcioncs, ycnán en ermanía estaiMia con el prooedi* 
miento rormulurio; pero es precisa no aplicarlas á otro caso. 

(5) Ningún derecho es mas absoluto qne otro; la sociedad entera es respomabk 
de todo derecho, y la masa de tedas las personas está sienpre obligad»¿l oo mlrodaeír 
nerturbacion ni obstáculo en el ejereiciotle niogMi derfcho. El errar pr^iieiie fá^ 
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es iadividualmeiite pasiva, al paao que en el derecho peraonaU 
Ja persona 6$ individualmente su objeto pasivo. 

Derechos reales, derechos personales: denominaciones yul* 
ipiarcs y consagradas por el uso general, que adoptamoapor 
esta causa, como espresiones convencionales, aunque no dan 
una idea completa, ni son del todo exactas ; pues todo derecho 
ain eseepcioi) , es personal respecto á los sugetos que en él fi« 
guran, y real con relación al objeto. 

Pero observemos, y sirva esto de conclusión, que estas es- 
' presiones son igualmente estraílas al derecho romano; que en 
este derecho no se formuló metódicamente tal división general, 
y que por consiguiente no pudo tener nombre. 

CAPITULO II.»-- DERECHOS PEBSOIYÁLES. 
§. I. ODUGACION. 

69. NocIoB general de ta obligación ó derccko penonal. 

En esta especie de derechos figura siempre una persona 
como sngeto activo, y otra como indiudualmente pasiva de 
derecho.' — Esta última está en una especie de relación de de^ 
pendencia con respecto á la otra; está en cierto modo ligadat 
identificada con la primera para la ejecución del derecho de que 
es pa!>iva. Por esta razón todas las voces se deducen de una 
misma figura de lenguaje , pues siempre se trata d^ una co^ 
nexion, de un vinculo; y asi: ohlvjare ^de oh y ligare, ligar), 
ohliffo/io, vinculumjuriíi; adsíringere (estrechar á), conlrahere 
(traer á junta ó misión), eontractus^ para denotar este derecho^ 
ó sus efectos, ó ciertos modos de su formación; solvere (desatar)^ 
eolutio^ por su anulación* 



cipalmenie deqve caaida yo iotento una acción real contra cualquiera que atenía á RM 
dereeho real, por ejemplo, una acción en reclamación do mi propiedad, ejerzo esla 
derecho. 

Lo ejerzo cuando me sirvo de la cosa, cuando obtengo sns resiil lados, cuando dispon- 
go de ella de un modo ó án olro. En el ejercicio^de un derecho real, no liay jamás 
intermediario individnaimente paaifb entre roí y la cosa , qu« es el carácter distimÍTo 
de este derecho; pero cuando ejerzo unt acción real conlra cualquier poseedor, no 
ejerzo mi derecho, sino que 16 defiendo y quiere hac¿rlú reconocer: ni mas ai menos 
que si un tercero, cualquiera gue fuese, se apoderase ¿c mi título de crédito, sustitu- 
yese i mi'persoa«i, y quisiese nacerte pa|^iír en mi lufar; yo entonces tendría el de* 
fecho de defender y hacer reconocer mi derecho, ka suma, ios derechos, tanto 
reales como personales, existen respecto á todos: la sociedad es siempre parte respon« 
•able en (bde derecho; pero nadie es individualmente sujeto pasivo ae los p r im ero s; 
y en euanto k los segundos, la persona es por el contrario individualmente puiva 
de ellos.' 
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Dejando á parte toda figura de lenguaje , la obligación no 
es mas que la necesidad jurídica impuesta á una persona res- 
pecto á otra, de hacer una prestación; que es el derecho perso- 
nal bajo el punto de vista pasivo. 

Y con efecto, si bajo el punto de vista activo, es decir 
considerado en el sujeto que de él disfruta, el derecho personal 
es la facultad de obligar á una pi^rsona á hacer una prestación, 
bajo el punto de vista pasivo, esto es en la persona paciente, 
será la necesidad de hacer dicha prestación. 

Considerado bajo el primer punto de vista, el derecho per- 
sonal se llama entre nosotros crédito; entre los romanos 
fiomen^ y á veces, no fíicmpre, ereditum; y el sujeto activo, á 
quien pcrlcnece el derecho, acreedor, creditor (de credere^ 
tener confianza, dar crédito: lo cual , á voces no es exacto, 
porque hay muchos créditos que se originan involuntariamente, 
sin aclo alguno de confianza entre una y otra parte]. 

Bajo el segundo punto de vista, el derecho personal se llama 
obligación, obligatio; y el sujeto pasivo, contra quien existe 
individualmente el derecho, deudor, dcbíTor (del deber 6 nece- 
sidad jurfdrea que se le impone). 

El objeto inmediato de toda obligación es siempre una ac-^ 
cion que se debe exigir de una persona, tomando la palabra 
acción en su acepción mas genérica, acción de dar, da sumlnis* 
trar, de hacer 6 de abstenerse. Las cosas que deben darse 6 su- 
ministrarse no son objeto de la obligación mas que secundaria- 
mente, en última linca, porque en resultado iinal á ellas se 
dirige y se debe dirigir la tendencia. De esta verdad estaban 
bien penetrados los jüriscon^^ultos romanos , y Paulo la mani- 
fiesta en estos térniinos: ftObligationum substantia non in eo 
]»consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram 
)»faciat; sed ut alium nohis obstringat ad dandum aliquid , vel 
»faciendum, vel pr8estandum(l).» 

Daré, faceré prcestare, son tres palabras cuya reunión era 
sacramental en las fórmulas del derecho romano para com- 
prender en toda su generalidad el objeto posible de toda obli- 
gación. Z>ar#, transferir la propiedad romana; faceré, realizar 
un hecho, y también padecer, abstenerse; prastare, suminis- 
trar, procurar una ventaja , una utilidad cualquiera. Estos dos 
últimos términos son sumamente lalos : fncere, en el fondo, 
podria comprenderlos todos; y prcestare también, porque abraza 
cuanta» ventajas hayan de procurarse >. cosas corporales^ dere* 



(!) Dig. 44. 7. 3. pr. fr. Paul. 
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dios, hechps posiliros ó Degativos. De aqui la voz genérica de 
preilacion. 

A^sle punto de \o% derechos personales se rcGeren : la 
noción de la obligación propiamente dicha entre los romanos; 
las reglas sobre la Corm:icion , transmisión y extinción de las 
obligaciones ; finalmente la noción de ciertos derechos perso* 
nales, que en la legislación y jurisprudencia romanas no son, 
propiamente hablando» obligaciones. 

70. Obligación propiamciito dicha «otre 1m róñanos. 

La Tnstilula de Justiniano define asi la obligación: a/urts 
9vinculum qiio nec€$$Ua!e adstringimur alicujus iolvendct rei, 
ibtecundum nostrce eiviiatís jura» (1). Esta definición solo se 
aplica á la obligación existente según el derecho civil, pues cu 
efecto, tal es la obligación propiamente dicha del derecho ro^ 
mano, la obligación civil (rivil¿$ obligaíio), — Sin embargo, la 
jurisdicción preloriana introdujo obligaciones que no existían 
en el derecho civil, proveyéndolas de medios pielorianos que 
contribuyesen á su realización; y se denominaron obligaciones 
pretorianas ú honorarias (prcB.'orice vel honorarios ohligaliones)* 
•—Por último la jurisprudencia , fundándose únicamente en el 
derecho de gentes y en la razón natural, hizo reconocer cierta^ 
obligaciones qne no se hallan confirmadas ni en el derecho 
civil ni en el pretorio, y estas se llaman obligaciones natu- 
rales (no/ura/e« obligalionei). 

£1 principal efecto de la obligación civil consiste en lane^ 
eesidad en que se ve el deudor de hacer la prestación ¿ que 
está obligado, y por consiguiente en el derecho que goza el 
acreedor de hostigarte ante el poder judicial para obligarle á 
ello: lo cual se demuestra al decir que la obligación civil da 
al acreedor una acción civil contra el deudor.- — La obligación 
pretoriana produce también una acción, pero acción solamente 
pretoriana. — En cuanto á la obligación natural no sucede lo 
mismo, pues no da al acreedor el derecho de hostigar al deu- 
dor para reducirte á hacer la prestación que constituye el ob- 
jeto de esta obligación, es menos forzosa la necesidad impuesta 
ul deudor; el acreedor solo puele hacerla valer en ocasión 
oportuna y por medíus menos riircclos; en suma, no es obli- 
gación propiamente dicha, ni civil ni preloriana. 



(1) Iostii.3. iS.pr. 
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71. FormaciMí de las obligaciones. 

Todo derecho proYÍene do un hecho, j por consigoienla 
no hay obligación que no proTcnga también de un hecho. 

Los hechos qnc nos ofrece la para razón Glosófiea como 
susceptibles de engendrar obligaciones se reducen ¿ las cuatro 
siguientes! — 1.® el consentimiento múluo de las partes;—* 
2.® los hechos en virtud de los cuales puede una persona har- 
ber perjudicado á otra por su culpa: caso dependiente de esta 
máxima de razón natural , que es menester ^eparar el mal que 
se ha causado injustamente; — 3.® los hechos en virtud de los 
cuales puede una persona bal>ersc enriquecido, ya voluntaria, 
ya involuntariamente con los bienes de otro: caso dependiente 
también de esta otra verdad moral, que nadie debe cnrique* 
cerse á costa de otro; — y 4.® ciertas relaciones entre las per- 
sonas, en la constitución de la familia ó de la sociedad. 

Mas el derecho civil de los romanos no procedió con tanta 
amplitud, pues no reconoció obligación, vimulnm juri$^ si no 
encases rigorosamente fijados por 61 y poco numero^os, la^ 
cuales fueron amplificándose gradualmente por el Edicto del 
Pretor, por la jurisprudencia, por las constituciones imperia- 
les y bajo la intervención, cada vez mayor, de las ideas del dc^ 
recho de gentes. 

Respecto á los que dimanan del mutuo consentimiento do 
las partes, la voz mas genérica que los comprende es la do 
convención ó pacto {convenlio; pactum conventum)^ que indica 
la concurrencia de dos ó mas voluntades para un derecho 
cualesquiera que haya de crearse, modificarse ó ampliarse; 

Eero el título de contrato {contrnclus) ^ parlicularriiente aplíca- 
le al convenio que produce obligación está reservado á aque-^ 
líos convenios especialmente reconocidos como oblig-tlorios, f 
á los que concede una acción el antiguo derecho civil de loa 
romanos. 

En esta creación de los contratos, el derecho romano pa- 
rece haber seguido esta gradación histórica. 

En primer lugar el nexum, término antiguo y genérico 
que denota tola operación realizada por medio del as y do 
la balanza: «QuoJíjumque per oes et libram geritur (1), con 
el porta balanza {libripens), los cinco testigos ciudadanos, los 
gestos y las palabras consagradas. Vestigio de los tiempos an- 
tiguos, en que á falla de moneda, se calculaba el metal al peso, 

(t) •Nexumest^ tU ait Gallas JEliun, qaocicumqne per ees $1 libram 
geritur, idquenecli dicilur,» Festo, cq la \oi Nexum, 
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«fnedó csla solemnidad como mi i^imbolo , y so empleó on la 
ercaeion , transmisión y anulación de diferentes e$¡pecies de 
derechos, tanto los de propiedad qniritaria, como losde obliga-* 
€Íon«< — ^Para la formación de las obligaciont* s , se calcóla ba^ 
pesaba y daba el metal por el acreedor á aquel que aceptaba 
por deudof; y si una cosa era ó real, ó ficticiamente, en»je- 
Bada eps jure Qmritium^ las palabras solemnes pronunciadas 
entre las partes formaban la ley de esta dación (1), y quedaba 
asi formado el vinculo, el vinculum juris^ Tal era la forma 
quiritaria y primitiTa con que se obligaba el ciudadano roma- 
no t quo yenía a ser la reunión de una pantomima simbólica y 
de palabras siacramentales. Asi se formaban en un principio loa 
contratos de préstamo (mutuum) , de prenda (pignus)^ y de 
depósito {depositum). — Posteriormente bastó la sob entrega de 
la cosa para producir la obligación civil , y asi se reconocieron 
los contratos que llamaban los romanos contratos formados re. 

La marcha del derecho círil romano en las formas civiles 
de los contratos, consislia en simplilicar la solemnidad per ¿bü 
et librám ; en figurarse realizado el peso simbólico, y pesado -y 
entregado el as, en abafidonar de esta suerte la pantomima ma«* 
ferial de los tiempos primitivos. 

De aquí la segunda formí quiritaria de obligarse, primera 
derivación del antiguo nexum: las palabras sacramentales 
tomadas de la solemnidad per oes eí libram^ que so tenia por rea- 
lizada, y reducidas entre tas partes á un interrogatorio solem- 
ne (sitpu/alio), seguido de una respuesta conforme (reápoiMio, 
promissio). Los términos quiritarios y consagrados por estas 
preguntas y respuestas, eran: ¿spondes? woin>BO, de dondo 
qui^ó á esta solemnidad el nombre particular de sp0nsio. Des- 
pués se halló medio de hacer asequible á los peregrini esta for* 
ma de obligarse, admitiendo otras especies de interrogatorios: 
l^ROMrrris? raosOTTO; bábis?dábo, etc., como propias del de-* 
recho de gentes. Por último , maá adelante desaparece el ca- 
rácter formulario; se admito también el griego en la estipula- 
ción, podiendo una de las partes preguntar en latin y responder 
la otra en griego, ó recíprocamente; con tal que la pregunta 
y la respuesta fuesen conformes, las esprestones eran lasque 
importaban menos (2). Este era el contrato que decían los lO- 



(1) Tales son las palabras de las Doce Tablas: «Qniim neinm faci«t manci- 
piumquc , uti lingon nuiícunassil, ita jus esto. > Festo, cd la voz Nuticupata. 

(2) lnstit.3, 15. i. Ll eslipulunte es el que iutcrroga, y por consiguiente á 
quien qneda obligado e) otorgante, y por esto decimos aún üoíoUoi estipular con 
alguno , estipular en su provecho , aludiendo al coDipromiso qae adquiere al* 
gano respecto á nosotros. (N, del T.) 
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manos formiidoi;er6í.s*: forma de obligarle dcma$i<nclo genérica^ 
dado que podía aplicarse á (oda cUde de obligacíoue» que se 
contrátasela. 

En seguida Tiene la tercera forma quiritaría de obligartci^. 
seffunda derivación del antiguo nexum. Esta es únicaiii^nle 
aplicable á las obligaciones de pagar una suma de dinero, y 
consiste en considerar como realizada la operación per mi el 
libram ; y por lo tanto como pesada y dada |>or una parte , y 
recibida por la otra, la suma, objeto de la obligacioa« inscri- 
biéndola como tal en sí y con fórmula consagrada en el regis- 
tro doméstico(¿a¿u/(;e, ó codexa cceptí el expenai):áo donde vicnet 
con relación á este contrato, el nombre de expensiliUio (supo-' 
sicion de la suma pesada y dada)« respecto al acreedor, y el. 
de pecunia accepía reíala (suma tenida por recibida), respecto 
al <leudor.-De esla forma de obligarse procede en derecho ro- 
mano la esprcsion general de nonwn pata denotar un crédito, 
Eorque el crédito se inscribía en el registro doméstico en nom- 
re del deudor; y el formado asi se llama cspecLilmente nomen 
tmnscriptum^ porque inscrito primero en un borrador cor- 
riente [adverMria), se trasladaba mensuaimcnte al registro 
puesto en limpio. — Tal es el contrato que los romanos deciau 
estar formado litícris. En principio, es como la estipulación, 
esclusivamcnle propia de los ciudadanos, y con el tiempo «e 
amplió, aunque bajo diferente forma, á los estraiijeros, en los 
syngrnphos y en los chivo jraphoB. Después se dio al olvido el, 
uso del codex ó registro doméstico , y con él el verdadero coa- 
trato lUíeris de los romanos. Lo mismo sucedió cpn los ly/i- 
grnphos del dereclio de gentes, y hasta el mismo chirograp'ium^ 
que duró mis tiempo, llegó á la época de Jusliniano conside- 
rablemente modificado, ^ reducido con escasa diferencia al va- 
lor de una cautio ó escrito meramente probatorio. 

Finalmente, el derecho civil adoptó, como susceptibles do 
formarse nuevamente por el consentimiento, sin la operación 
per ossel libram, ni interrogatorio solemne , ni inscripción en 
los regi tros domésticos, ni ninguna otra formalidad , solo es- 
tos cuatro contratos, la venta {emplio -venditio) , el alquiler 
(locaíio-conductM) , la sociedad (socieías), y el mandato (man^ 
datum). En los últimos tiempos del Bajo Imperio, se añadió 
otro mas, el contrato de cnfitéusis; y sin embargo no debe ci- 
tarse aparte, porque se le consideró en la jurisprudencia ro- 
mana como una venta por unos , y como un alquiler por otros. 
— Tales son los contratos que decian los romanos formados 
consensu. Se derivan del dert cho de j^entcs; tienen reducida á 
8u mas simp'e esprcsion la forma de obligarse en e'los; y so 
particularizan no obstante en que producen obligaciones para 
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una j otra parte (ullro eitroque) « y en que se delerminan sus 
efectos con arreglo á eq<i¡ lad (ex osauo et bono). 

De esta marcha progresiva d J iierecho romano en punto á 
contratos proceden cuatro especies , según que están formados 
re ; Dcrhis; lUleris; ó consenf^u. 

Por separado de estos. contratos, se da á la convención de 
las partes el nombre depaclum^ patito ^ conveníio^ la cual« 
8Íguit*ndo estrictamente el derecho ci\iU no produce obligación 
alguna, aunque varias disposiciones imperiales ó prctorinnas 
concedieron a algunas de ellas un efecto obligatorio. También 
por otras circunstancias partirulares se modificó á veces el 
rigor del derecho, dándose á los pactos LÍferenlts efectos juri* 
dicos. 

Respecto á los hechos que no son rr^sultado del mutuo con- 
S'Utimientode las partes, determinó el derecho civil antiguo, 
con el nombre de itojra*, y después con los de^ mal/ÍLÍum , de^ 
lieíum, y fortaleció con una acción cierto núiiero de casos en 
que resulta la ob igacion del perjuicio que por culpa prop-a se 
causa á otro, casos á que puso ciernas adiiiones el derecho 
|ir» toriano. 

De aquí nacen dos clases de obligaciones; el contrato y el 
delito: dOmnis enimofiligafio vd ex contrae tn nnscitur^ vel ex 
delic'oiú y aunque la jurisprud< ncia halló causas diferentes, 
las agregó y asimi ó á las dos fuentes primiiivas, diciendo que 
eran como figuras variadas á^. aquellas causas legitimas (i?ar¿Ve 
eau arum fijnro3)r que la obligación nacia como si se originase 
de un contrato {qua$¿ ex con'racfu) , ó (omo sí proviniese do 
un delito (fua.)t ex deudo) — Esp cerificando, pues, los detalles 
del sistema en su conjunto, tenemos cuatro origcnrs para las 
obligaciones: pxcon'ra íu, ó quasi ex conlractu; ex maleficiot 6 
qtoii ex maleficio. 

72. I^raosmision de las oliligacioníos. 

El derecho romano es lógidr: el derecho personal no poede 
transfv rirse «io una persona a otra» pues siendo uu lazo entre 
ct sugelo activa y el paisiwo, variado que s a uno de sos ele- 
iBCAtos , ja n« es el mismo el derecho. No hay, pues , verda- 
dera traM«iiaiou do crédivo , y ^olo indirectamente, por medio 
d« [lodercs , es como se ojÚ. iie este resultado. 

73. fifÜBctott áe las obligamon«s. 

La ruptura del tazo le la obligación , y por consí<:u¡ente la 

TOMOI. 7 
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libertad di I deudor de cualquier modo que acontezca , se llan?a 
enlre los romanos solutio (solución), toinaudo esta yoz eo sn 
mas genérica acepción. 

La obligación , como vínculo civil , no puede disolverse sino 
con arreglo á las prácticas del mismo derecho civil (ipsojure); 
sin Anbargo en muchos casos en que, según el derccno estric* 
to, sigue subsistiendo la obligación^ tanto el derecho preto- 
riano como la jurisprudencia se valen de subterfugios para su- 
ministrar al deudor el medio de defenderse de la demauda del 
acreedor (excepíionis ope). 

El primero de todos los modos civiles de distinguir obliga-» 
clones es el que está en el curso regular de las cosas, es el que 
constituye el objeto fínal de la obligación, es decir la presta- 
ción de lo que se debe, en espuñol, el pa^o. A este medio de 
libertad se aplica particularmente la palabra soluliOf tomada 
en un sentido mas concreto. 

Ademas el derecho civil estableció que so pudiese relevar 
á uno de una obligación, sustituyendo á ¿sta otra contratada 
en su lugar, á lo cual se dio el nombre de novación (navalió). 
Todas las obligaciones, do cualquiera clase quesean, admiten 
la novación, ma^ no puede rerurrirsc indistintamente á tod'*s 
los modos di3 obligarse para efectuar esta transformación, dado 
que solamente tienen esta facultad el contrato verbU6 el con- 
trato HUeris. Por medio de uno ó de otro se puede estinguir 
cualquiera obligación reemplnzándola por la nueva contratada 
verbisólitteris; pero el mas cómodo, mas lato v mas usual de 
ambos modos de novación es el contrato veroU ó la estipu- 
lación. 

Si las partes quieren de común acuerdo disolver la obliga- 
ción sin pago ni novación, de manera que el deudor quede en 
libertad y del todo solvente, ó en otros términos i si el acree- 
dor quiere hacer remisión de su deuda al deudor, el derecho 
civH romano adquiere en este caso un carácter digno de ob- 
servarse, sil carácter simbólico y formalista. 

Es mcnestor para esto quo haya entre las partes una éspc- 
tíe de pago imaginario {im^ffinaria sohitio); lo cual se eÉm^ 
tuará de los siguientes modod: por la panlornima matcrbicMi 
b b<iianza, los testigos, bs palabras €Oft^agrada%yJa barra de 
tnet^il , qqe dobe ser destinada , pesada yda^la oa fi«f o p«r él 
deudor al acreedor {tolatio per ees et /i¿mm)(l);<«^6por d néñ 
f olo de palabras sacramentales en virtud de las cuales declara, 
interrogado por el deudor, por tener realizado el pago: oquoD 



(1) Gay.3. §. 474. 
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fi&o TiBipaoMisi» niBBsrcE AGGBPTOM? — ^DABBO.» Eslo er9 lo que 
se llamaba a -ceptilaliü (declaración detener por recibida U cosa) 
é safutio verbis; ó por inscripción en el registro doméstico, 
con una fórmula que justifique que la suma en deuda se tiene 
por recibi fa (sjIijUío liiUris).-^Vu\almúuief la jurisprudfncia 
civil admitió en a'gunos ca os que bastase la concurrencia de 
volunta i entre las partes , ó el disenso móluo para estinguir 
Ja obligación. * 

De manera que se advi rte en el modo de disolver las obli- 
gaciones la misma gradación abso1u(am(*u(c que en la manera 
de formarlas, pues se disu«.*lven del propio modo qucsecoíi- 
traen, per «s e¿ Ub'^amt rerbis, litteris ó consensu. YJiay mas 
aún: que tol »s estos mo:lo< de solución voluntaría quedan 
csclusivamcnte propios cada uno de >u especie, es decir la liber- 
tad per oss et libram de las obligaciones creadas per €e$ H li^ 
bram; laaceptilacion ó libertad verblsde las oblífraciones con- 
traidas por palabras; la libertad litteris de las formadas pjr 
inscripción en el registro domestico; y fínilmente la liberlad 
j>or el solo disenso de las producidas meramerilo por el consen- 
timiento. Pero Id jurispru lenria tiene medios de generalizar 
el uso de la a-eplihüio ó solutlo verbis «' j A^ convertirla en un 
modo 00 remisión aplicable á t«>da especie de obligaeiones, va- 
liéndose de una novación pre xtstente, en vitiud de la cual 
puede transformarse cualquiera obligación en una obligación 
verbU^ 

Ilé.aqui cómo la forma verbal de la estipulación sirve ge— 
neralmi^nte ya para hacer novación, ja para hacer remi>Made 
cualquiera obligación. 

$. 11. BBRBCnOS PBRSONALBS AÜBXiS 1>B LA OBLIOACIOIf PRO * 
PIA3IENTB BICHA. 

Bajo este titulo comprendemos ciertos derechoíí personajes 
que existen en dcrech^v romiliiD / y en lo^ qué ,'&Hi.emb^-go de 
que hay una persona indívídóaliMente sujeto pasivo del doi?e- 
cho , no existe obligación prop¡am3ntc dicha por parte d^ ^^ta 
persona., en el sentido de que este derecho no confiere al su— 
jeto activo la facultad, de tomar lainiciairva yatacar-af sujeto 
activo para oblignrle á baC t ó á procurar alguna cosa^ sino 
solo la facultad de reciiazarle<, de hacer d^ssestimar su deman- 
da en el caso de verse atacado por 61 (1). Es un derecho de de- 

— — — ^- ' " ■ '■ ■ r 

(I ) Se lrat.1 de aquellos derechos persoaales , protogidifi únicams^ |)or escep- 
ciooes. (Vi. del J.) * . ! . 
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fensa, y no de atai|ue; y en osle caso s^- encaentaii las obli- 
gaciones qae liam i naturales la jurisprudencia romana, adcinaa 
ae algunos otros efectos de que también son susceptibles. 

CAPITULO ni.— DERECHOS BEILBS. 

75. Noción coman á todos los dercclios reales. 

En el dcrechoí real , prescindiendo de la masa general o* li- 
irada á abs^tenerse j di*jar obrar , no existen mas términos que 
la persona « sujeto activo, y la cosa objeto del derecho; y asi 
es que no hay re'acion individual entre dos personas determi- 
nadas, ni conexión, ni tínculo que las una (1). De aqui pro* 
viene una diferencia radical en cuanto al modo que se ejerces 
los derechoH personales y los derecbos reales. 

En el derecho personal , aquel á quien pertenece el d- re- 
cbo reclama de la persona que individualmente es sujeto pa- 
sivo, para conseguir de ella la cosa objeto del ^derecho; en el 
derecho real, no existe i nterm *dio alguno, put*s ejerce el de* 
recho inmediatamente éntrela persona sujeto activo, y la cosa 
que constituye su objet'i: es decir que todo derecho rt*al pro* 
porciona al que go/a de él la facultad de disponer de la cosa 
mas 6 menos libremente ; y precisam 'Ute de las variedades po- 
sibles de estas disposiciones se encuentra la variedad de los 
derechos reales. 

A éstbijugar se refieren las teori:is jurídicas sobre el do* 
ra'nio ó propiedad, que lleva desde la facultad de la mas 
libre disposición; sobre la posesión; cuya noción legal debe 
unirse intimamente á la del dominio ; sobre los derechos rea- 
les, que no son masque desmembramientos, fracciones de la 
propiedad • y finalmente sobre aquellos que no pueden consi- 
derarse en rigv)r por Ules desmembramientos. 

76. Idea del dominio ó propiedad (mancipium , dominium^ proprUtoi). 

Lá disposición déla cosa que confiere este derecho jrcal es 
la mas absoluta quedarse puede: «Plenam in re poteslateni ,» 
dice el texto romano (2). 



. (I) Algnnos definen el derecho real; aqnel qne nos perhnece ski mnj^una 
obligación A6 persona. Pero estono es deíinir este aprcei}0 por, si mismo, sino por 
la m^gaeiou de la idea de obligación^ Madios jiu:i«cQnsuUo.s españoles y adémanos 
ban Inveho esta definieton , mo? común eu los escuelas , induciendo así á mucftos a I 
error. (/V. del T.) 
(2) Inslit. 2. 4. S 4. . . ' . 
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Derecho de reportar: la utilidad ó los servicios de la casa 
(«rtrrx); los frutos , es decir « los productos nacientes j repeti- 
dos qu(^ está destinada á dar [frucíus); y demás cualquiera otia 
clase de producios. Derecho de aprovecharse de todo lo anexo 
á ella« de todo cuanto se une á ella inmediatamente; derecho 
di" mod ficarhi , fraccionarla y conferir á otros derechos reali'S 
S'^bre ella; fina!meiife derechos de destruirla y consumirln, úl- 
timo acto que los jurisconsultos han llamado abusos (de ab pri- 
-va ti va, y nsus). porque es un modo de usar que hace desapare- 
cer la cosa. Tal es la escala de las disposiciones que se pueden 
ejercer sobre la cosa cuya propiedad ^e tiene , sin mas limi- 
tación que dictada por la ley atenta al interés general. 

ñianeipium^ dominium. proprielaSf son las tres denomi- 
naciones sucesivas que recibió el derecho de propiedad entre 
los romanos » y en solo estas tres palabras puede mostrarnos 
la Pilologia el carácter de cada una de las grandes épocas por 
donde pasaron la civilización y legislación romanas.-^Jfan- 
eipum es la esprc^ion mas antigua, pues permanece á los 
tiempos primitivos, á los mas groseros del derecho romano, 
tiempos en que la guerra, el botín y la lanza [kasla^ manuca* 
pere)er^u ios medios ile adquisición por escelencia (1). — Do^ 
minium es posterior, 6 indica la constitución social de la fa- 
mil a. En cada casa (Jiomus) se veia concentrada la propiedad, 
pues aun considerada como perteneciente en común á la fami- 
lia , reposaba únicamente sobre el cabeza de ella ; nadie mas 
qoe él podia ser el propietario, y en su persona se absorbían 
todas las individualidades. La última espresiones la de;^ro- 
prie'as^ que pertenece á un idioma mas moderno, al del tiempo 
de Neracio (2). Esta fué la época filosófica , la época de la in- 
vasión del derecho de gentes en el derecho civil : en ella quedó 
constituida la personalidad del hijo de-familia ; todos podian ser 
propietarios, no solo el cabeza, sino les hijos; y el derecho de 
|ir««piedad se hi/o individual designándole con una palabra quo 
<iiidica sus efectos, ^ aprietas^ porque apropia la cosa á cada 
uno de los individuos y se la concde como propia suya ente^ 
ramente. ' 

77. Idea de la poeetiaB (possessio)^ 

La posesión debe cansiderarse en primer Iqgar como un 



(I) Así maneípium, cuso aerpcioa propia, denota el acto jnrídico de la 
mancipacioa , y en lenguaje figarado^ el derecho de propiedad producido por ette 
acto, y á veces también la cosa sometida á este derccno. 

(3) Dominiiim, id est proprielas^ dice este jnrisconsullo. Dig. M. 1. 13. 
r.xKcrat. 
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Jiecho , y dcspucs como an derecho. Bajo el primer aspeclo, U 
posesión (huda detentio^ corporaHi ptfisenio, tiataraHi poHstuio^ 
es la deten< ion corporal de la cosa 6 el liccho material de te- 
nerla en su poder « la posibi idad física do disponer en ella* 
Bajo el segundo aspecto, la posc>ion (ponesiio, foaestio civi" 
liij se compone de dos elementos : el necho, que consiste en 
tener la cosa de un modo cualquiera á nue>tra libre disposi- 
ción , j la intención , que consiste en la voluntad do poseer la 
cosa como |>ropietario , aun en el caso de saber uno que na lo 
es. La posesión, pocs, hasta como derecho, lleta siempre con- 
sigo la idea del poder físico sobre la cosa ; j de aqni toma el 
nombre de posse^sio , s nóiiimo de poder {de posse^ que signi- 
fica lo mismo) (1^. 

Aqui entran las reglas jurídicas sobre la adquisición de la 
posesión, ponto en qae bajr que distinguir la ocupación » quo 
es la toma de posesión de una cosa qué no pertenece aún i 
nadie, j la tradtcbn Iradiíio^ que es la traslación de la pose- 
sión de una persona á otra ; sobre los diferentes efectos de la 
posesión , considerada ya como hecho , ya como derecho, efec^- 
tos que yariati al tenor de diversas circunstancias ; y ficaliBenlo 
sobre la cesación del hecho á b pérdida del derecho de por- 
sesion. 

Observación de mas nK>!ita y que esclarecerá roncho esta 
materia es la do que algunas d^^ las ventajas que la posesión 
procura pucdco, asi como, las de la pn^piedad , fraccionarse, 
desmembrarse , y atribuirse sobre la misma cosa á personas 
diferentes. 

78. Diversas especies de dominio ; alteraciones sucesivas del dcreclw etvil 
eaesle puulo. 

En el derecho civil primitivo no existe oms que un solo do- 
mini.), el domini) romano, e! dominio del derecho civil (</»- 
ínininm ex jure Quiritium): es uno propietario según el dere- 
cho de losQuirites, ó no lo es (2). Únicamente el ciudadano 
puede tener e! dominio ; únicamente pueden ser objeto de él las 
cosas, el terreno que participe del commercium y y únicamente 
puede conferirlo los medios reconocidos por el derecho ci\il 



(t) Sü^nn Labran : «A tedibvs, qnañ posiíio ; qaia saluralitrr lenelor al) eo 
qiii ri insisULn hi«r. 4l.2. i. pr. f. Paai. — Perv uosolros ao bemos vacilado en 
Uesecbar esla clÚBotogia y adoptar la otra. 

(2) Gny. 2. §. 40. Algunas veces solemos decir domioio quiritario, ésprcsioa 
que manifiesla la idea, pero qqe no es técakt, porq«e«n der«o]to rouiuip se dica 
siempre: Donúnium (xjure Qturilivm. 
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4e lot roni4iios« De él cslán rigorosamente escluidai láa per- 
sona» y el icrrilorío estranjcro; de suerte qae aan en cual- 
<|uíera otro suelo que el que gozalta del derecho itálico podiau 
tenerse posesiones, no era posible tener propiedad. Todo me < 
dio de «dqu'sicion ajeno á la prescripción del derecho civil 
era inpotente para concederlo. 

Posteriormente, y merced i una jurisprudencia mashu- 
fuanilaria, so introdujo en la región de este dominio un 
derecho menos completo, una especie de propiedad segua 
el derecho de gentes, que carece de nombre jurídico y es- 
■|>resa únicamente por el hecho : i a bonii kabere , tener la cosa 
en sus bienes; y que Teófilo en su paráfrasis llama /i^-^om^ 
^oyiTecfior, de donde tomaron tos comentadores la denomina- 
riou nada romana de dominio bonitario. Asi es aue este dere- 
cbo no existirá para la persona , para las cosas ni para los me- 
dios de establecimiento estraños é las condiciones ciriles del 
dominio scguh el derecho de losQuirites; pero podrá existir 
según el derecho de gentes esta especie de propiedad , esta po- 
sición de la cosa tu bonis , en sus bienes. £1 uno podrá tener 
el dominio ex jure Quiritium^ y el otro la cosa m bonü. Las 
instituciones pretorianas protegen esta posesión in bonis ; la 
jurisprudencia establece sus reglas; á ella se refieren los efectos 
úlilesdei dominio, y en realidad la distinción viene á consistir 
mas en las palabras que rn las cosas. 

La novedad pasó á ley en tiempo de Justiniano. El domi— 
nium ex jure Quirithim desapareció de hecho , no conservé 
vestigio alguno, y solo quedó como un enigma para servir do 
embarazo en el estudio de las leyes suprimiéndolo el cmpeta* 
vlor. Asi como en los tiempos antiguos , no se reconoció mas 
qáa una propiedad ; pero en lugar de la propiedad ex jure Quí- 
ft/ítim, esclusivamente propia de los romanos, quedó otra 
abíerUi á todos y en todos los territorios: el derecho civil ce- 
dió el lugar al derecho de gentes. 

79. Adquisición , tranuniííoo , perdida del dominio ó propiodad. 

La teoría sobre d modo con que se adquiere , se transmito 
ó se pierde el dominio , ocupa un lugar muy privilegiado en los 
estudios jurídicos. 

En cuanto á la adquisición , conviene observar el prinpicío 
dominante del derecho romano, que es este: Ni las conven*- 
ciones, ni los contratos entre las personas, auu revestidos de 
las formas jurídicas del derecho civil , no bastan para transfe- 
rir la propiedad de una á otra. Los contratos tienen por efecto 
unir á las partes entre si, engendran un derecho persona*, puc-' 
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den obligar hasta transferir la propií'dad [dare^ en el tiüoma dcft 
derecho romano), pero no la trani^ficren, ni erean el derecho 
real de propiedad. Pan qiie se pro luzca la propiedad, es me- 
nester un l*e ho mas manitíeslo , y de naturaleza lomplctamenfe 
distinta ; por t jcm^ lo: 

La ocupación, es decir, la torra de posrsion de ona cosa 
qne no pertenece todavía á na lie, 6d;3 una cosí perteneciente 
al en<*nii^o, porque la conqaíst.i es por escelencia el medio de 
adquirir el dominio sogun el dercclio de los Quiíites, y la lanza 
subsiste en el derecho como el simbolo de este dominio. 

La tradición (tiadilio) , es decir la traslación de la pose* 
sion (1), con tal que so trate de una cosa nec mnncipi; porque 
si se ap'ica á una cosa de mancipación, la tradi«'iofi no 
produciría en el Tcrdadero derecho civit derecho alg«ito de 
propiedad, y en el derecho ihtcrmediaiio, dejaría ta ^osa 
ániramente in bonis; 

O bien, la enajenación solemTie del derecho cítíI, quo 
siguiendo la transformación sucesiva d i antiguo idioma jurí- 
dico , se llama nexum (2) mancipinm . después mancipaiio^ 
rca'izada por medio de la forma simbólica de una venta anti* 
^ua, con ellas y la balanza (per ees el lihram)^ con el porta- 
balanza (libripens)^ los testigos ciudadanos, los gestos y las 
palabras cons gradas: «mrrfc b&o no:(imBM(si se trata de un 
esclavo) ex jürb omaiTiini neiix essb aio, isqub sdhi ebotü& 
ESTnoc JERE jei^aque LiB'tA,» aun cuando se trate de cual- 
quiera olra cosa que no sea una venta. 

Ln usucapión (usu copio , adquisición por et oso) , adquisi- 
ción de la propiedad romana por cierto tiempo de pósesioa: oii 
ano para los muebles, y dos para los inmuebles. 

La injure cessio: que es otra ficción; símbolo, simulacro de 
nnii acción jurídica en que el magistrado, pronunciando en 
derecho (a(/(/úf7i«] , haciendo lo que se llamaba adición (t« la 
rosa (addictiti)^ declaraba esta cosa propiedad ex jure Quirítium 
de a {uel á quien .«e le quería ceder. 

La aJjadicaiio: en que juzgando ti juez en ciertos prrce* 



(1) La p«pro8Íon de nexum es mas gpncrica afin qne mmnripwm k manri- 
palio; 8c a|ilicaba n cualífuiora de Iwuíos de la tiMla per (es el Ubram.im que, 
como ya bcmos visto, tooia lugar tanto en lu rormaeion como en (a estmrionde \s» 
ol ligaciones. Pero vexum se rescrfó mas efipfdalnipnlc pnrn s'rgnifirar el eompnf- 
miso do UDa nersooa ó de ana cosa , por medio de la ennjf BacioB per cttel hbratiht 
n garamía oe una deodt. (V. pág. S6, neta 3 y sig.) 

(2) La mancipación no producia por si misma , legnn parece, la tradición , et 
docir , la traslación de la posesión. V. Gay 2. §. 204 ;— 4. $• Í3I.— Val. J. R. 
Frag. §. 313. 
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iés i^ilkolares (judkans)^ estaba autorizado para adjudicar b 
cosa (íjulfudúcárt) » ea decir para trausferír la propiedad por 
medio de juicio de una persona á otra : estos procesos eran los 
de rijaeiotí de limites (/ínttim regundorum), de partición de he- 
rencia (pimiliiB eríi$cund(e), ó de partición de una cosa común 
(eomtMNfH iividundo]. 

La Tenia publica do los prisioneros de guerra 6 del bot¡n« 
hecha, en nombre de la república; por los cuestores del tesoro 
bajo el simbo'o de la conquista j de la propiedad romana [sub. 
eorona; $ub hasta) (1). 

O finalmente algunos otros casos comprendido^^ por los ¡u-> 
rkconsultoa en la diesignacion general de ex Irge^ por la lej(2}. 

Todos estos medios de adquirir el dominio ex jure Quiri-' 
tium son relativos á la adquisición de objetos particulares (sin-* 
ff%ílafum rcrum); después hablaremos de aquellos por cu}'0 
medio se adquirían universalidades de bienes (per universila^ 
lem), es decir uu conjunto de derechos asi reales como per- 
sonales. 

La mdiu^paUo, ta injure eeuio^ la distinción de las cosas 
mamipi énec.mancipi no existiau ya en tiempo de Justiniano; 
la tradición se aplicaluí con iguales efectos á todas las co^as 
corporales; pero siempre subsistió ej principio dominador de. 
que los contratos producen obligaciones y derechos persona— 
les, y no derechos reales de propiedad. 

Las relaciones del derecho de propiedad con la constitución, 
política, con la de la familia, con la agregación sucesiva de los 
diferentes territorios del imperio y con la situación y prácticas 
d45 la riqueza social en todas las épocas , son otros tantos pun- 
ios en que debe fijar su vista el que quiera profundizar el es-* 
tedio de esle derecho. 

00. Derechos reales ademas de la propiedad y poscsioo. 

Entre estos otros derechos reales, hay algunos que real- 
mente hablando, son desmembramientos, fracciones del dere- 



(f ) Varro D. R. R. 2. 10. <Si é prceda svb corona emU.* 
(2) Véaselo que decimos sobre estos difereotcs modos de adquirir ea el lUi. S, 
til. I. Los romanos quisieron que la adanisiinon déla propiedad se manifestase por 
■n signo público. En el punto a que ha llegado nuestra cinlizacion , cuando las con- 
drcionrs ecoaónieas de la sociedad han esperimentado una revolución , cuando el 
ercdilo es on elemento laa poderoso de la producción de 1» riquexa , y los derechos 
personales una nartc lan notable déla fortuna individual, se hace sentir la nece^i* 
fiad de.ésta pablicídad , asi en los derechos personales como en los reales; y sin em- 
barco nuestra legislación positiva ha procedido eo sentido inverso , suprimiendo ea 
ambos easof el signo público. (J\\ ael T.) 



Digitized by 



Google 



1C6 GBNBRÁUZÁCIOlt D31. DB RBCfl O MMÁHa'. 

cho de propiedad. En efecto confieren el que lo» diifrotai te 
facaltad de disponer de la cosa , dentro de ciertos limitet qwfi 
constitnjcn nna parte mas 6 menos comideraMe, masémcno^ 
reducida de las disposiciones permitidas por el derecho de pro** 
piedad; por ejemplo, la facultad de disponer de la miáimaeosa 
en cuanto al uso , en cuanto á los frutos, en cnanto á caalq«ier 
otro producto, y aun en cuanto á alguna de sus paKes y i sus 
diversas modificaciones. Del número de estos dereclios realei 
son las servidumbres (serviiutes) , asi prMiáles (rermm prmdi^-» 
mm), como personales [penonarum , per»onateé), y seOaUda-» 
mente entre estos últimos, el usufioctofiMtft/Viicliif) y el oto 
(f/^s); la enfitéusis (( mphyfemii) ^ y el dereelio de superficie 

Ssuperfictei). Tero ¿hasta que punto entran en la chi9e de loa 
[trechos reales ó difieren de ellos las facultades de dispotiemí 
^ue confiere sobre la cosa r I alquiler ó préstamo de uso(cam« 
modatum)! Los jurisconsultos romanos no han nuesto enebro 
ésta cuestión. Preocupados con las teorías de los contratos y 
de las acciones que resultan de e los« no consideraron jamás 
el alquiler y el comodato en su cualidad de contratos y luijo el 
aspecto de los derechos pcrsona!es que producen. 

Existen por úU'mo algunos otros derechos reales q«i9 no 
se consideran como un desmembramiento del derecho de ff^^ 
piedad , porque constituidos meramente por garantía^ no trana- 
fiereiu del propietario al que tiene sos derechos, ninguna parle 
de las farullades comprendidas en el dominio. No se puede ne- 
gar sin embargo que el derecho de propiedad se halla alterado 
en algunos de sus elementos, como son: la prenda (ptgniii9)qoe 
cuando se ha entregado- la cosa, producé un desmembramieote 
del derecho de posesión (1); y la hipoteca (/^ypeíAeco); con la 
particularidad notable de que esta espi cié de derecho real puede 
crearse solo por el consentimiento de las partes. (2) 

CAPITULO ly.—COI^SIDERlGIOIVES APLICABLES ▲ LOS DBRBCBOS 

PEXISONALES T A LOS DERECHOS REALES. 

Bl. DerecW reblivos al estado, ala familia, á la iDdividualidad moral ó física del 

hombre. 

Considerando bajo este ponto de vista al hombre, hallamos 
á la vez derechos personales y derechos reales. ^ 

(1) El acreedor con prenda tiene la posesión ñd interdieia. Dig. 41. 5. 16. 
f.Javol.— 41.2. 56.f. iiil. 

(1) Añádase por final la observación de qae bay derechos reales, romo ya hemos 
fíMo en los derechos personales , (]<ie solo tienen lu gsrantia de fas escepcionrs , y ■» 
de las acciones. 
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Por ana parle» las relaciones qae resultan del estado Ula^ 
ius) en snslrés elementos, y principalmente en la familia, ofre- 
cen gran número de obligaciones entre personas ; j por otra 
se advierte un coijunto de derechos reales que tienen por ob- 
jeto no cosas corporales, sino abstracciones inmateriales, los 
cuales casi todos son de la m^jor imiortancia para el hombre. 
Asi, la cualidad de p»dre, la de hijo, de hombre libre, de li« 
beito, de patrono y ciudadano ; la libertad j seguridad indivi- 
dual de nuestra persona Tísica ; el honor , la reputación y el 
conjunto de las facultades inteloctuales de nuestra, persona 
moral , son objeto de otros tantos derechos que nos pertenecen 
directa ¿ indirectainente, sin el intermedio de ningún sujeto 
individualmente pa^ivo, é independientemente de toda obliga« 
cion hacia nosotros. Eslos pues son derechos reales. 

82. Adquisiciones ó sucesiones por anWersaitdail, hertncta. 

Aquí entran varios modjs de ad(|u¡s¡c¡on que se aplican á 
la vez á los dere< hos realce y á los derechos personales. 

La persona de un individuo muerto, y á veces hasta la de 
un vivo, se desprende de este individuo y pasa á otro , que es 
el continuador, el representante de aquel á quien sucede; apa* 
roce como la misma persona, toma la misma máscara jurídica, - 
y recibe transmitidos tod.is ios derechos ficrsonalcs ó reales, á 
escepcton de aquellos que caducan naturalmente en esta iras* 
mutación. 

Esta sustitución de una persona por otra, este cambio, en 
la c'udad de un ciudadano por otro, no era para el derecho 
prímiüvo un negocio de mero interés privado; sino que debia 
intervenir en éi la ciudad, ya por medio de la ley general común 
¿todos, ya por otra particular de los comicios, ya, cuando me- 
nos, por medio del magistrado. Esta intervención es constante 
en el derecho ci»il puro; ptTO valiéndose de ficciones y proce- 
dimieiitos indirectos, cuando el derecho privado se antepone al 
derecho público, y el deiech') civil cede al de gentes, se llega 
á eludir la necesidad de esta intervención, y el carácter pú- 
blico se debilita ó desaparece. 

A esta materia pertenecen: la herencia, los bienes de testa- 
mentaría ab iolestato (heredilai ex tesktm'*nto ; ab intestato) ; la 
posesión de bienes [hononim posiessio); la herencia fideicomis:i-* 
lia (fidncommiisarifi hereditas); el legado (legatum) bajo cierto 
nsp cto, sobre todo en la época de Justiniano; la abrogación, y 
algunos otros casos 6 actos jurídicos que suprimió nquel empe-> 
rador en su mayor parte. Todos en último resultado constitu- 
yen diferentes especies de sucesiones á los bienes y derechos de 
una peisona casi siempre difunta, y á veces también riva. 
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TITULO 11. 



IBe las acelones. 

$. I. NOCIOIIES PREUaimÁRES. 

83. Derecho; — Jurisdicción; — Procedimiento. 

Los derechos se engendran; sns efectos se definen; pero los 
derechos son abstracciones. Creación social puramente hitelec- 
liial, son inertes p< r si mismos; circrcn de vigor y movimiento. 
Se les aplica un poder, un procedimiento cualquiera, se ponen 
en acción , funcionan. 

Pero qué poder? qii£ procedimiento? Cuestiones son^ ambas 
que se reproducen perpetua é inevitablemente en toda sociedad^ 
cualquiera que sea el derecho de que se trate. 

El derecho por si mismo; el poder jurídico; el procedi- 
miento jurídico; ó para valemos de las espresiones modernas, 
el derecho, la organización de las autoridades judiciales, j el 
procedimiento: tres partes constitutivas é indispensables d^ 
todo sistema legislativo en función. 

No son las menos impoitantes están dos últimas partes: á 
ellas pertenecen la constitución de los poderes públicos, su ac- 
ción sobre los ciudadanos, la vida , el movimiento nacional en, 
la esfera de todos (os intt^reses. Léase la ley, j se comprenderá 
la abstracción: asístase al tribunal, y se verá al pueblo quo 
bulle, que habla y que obra; y esta es la realidad (1). 

81. Idea general do la acción. 

En su acepción mas vulgar é ilimitada , que es también la 
etimológica, la palabra ac< ion (actio: de agere^ hacer ^ obrar) 
empresa el acto de realización del derecho, el acto ó la serie de 
actos p(T cuyo medio se recurre al poder jurídico, para que 
resulte fuerza y autoridad al derecho, ya defendiéndose á si 
propio, ya procediendo contra otro. — En lenguaje figurado, 
acción significa ademas el mismo derecho de ejercer este re— 
curso á la autoridad ; y por ultimo, el medio, la forma que se 
prescriben para ejercerlo. 



(!) De e»le «ranto traía mas ettensamente Ortolan en sn Curso de teghlncio^ 
ptPHtl íoniparadaj inlroduccion tílotófica, póg G9 ; «ig. (iV. efe/ T, 
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Pero ¿t^urál es en derecho romano su acepción especial y 
téciiica? El darlo^nna sota, seria tan inexacto como confundir 
entre si los diferentes sistem is do procedimie.ito justicial qbe so 
fueron sucediendo en la historia y constitución romanas. En 
efecto, la acepción técnica de la palabra acción fué variando con 
cada uno de aquellos sistemas; y solo puede apreciarse justa* 
mente haciendo una csposícion de ellos. 

85. Tres épocas y sistemas de proccdiraieato jodícial qae debes considerarse en 
derecho romano. 

Tres en número son estos sistemas: 

£1 do las acciones de la ley {legii actione$). 

El del procedimiento por fórmulas {formulm)^ 6 procedi- 
miento ordinario (ordinaria judicia). 

Y el del procedimiento estraordinario [extraordinaria 
jndicía)» 

El primero domina csclusif amenté, sino de hecho, de de- 
recho al menos, hasta la ley .fiBunA (Yl ó Yil siglo de Koma 
afio 597 ó 583). Esta fué la época, j este el sistema caracterís- 
tico del derecho de ios Qoiriles, con el sello de su rudeza 
primitiva, su colorido sacerdotal y patricio, sus símbolos eti 
acciones, palabras y objetos, que nos descubren, aunque ya e:i 
estado de simulacro, los actos do unos siglos infai^tilcs, m s 
informes aún y materiales f n su. eÍTÍUzacion. Y es digna de 
observarse la ingeniosa precisión con que la ciencia patricia 
organiíó estos actos j los acomodó á la naturaleza de los de- 
rechos. £1 genio jurídico de Roma se hallaba entonces en su 
cuna, bien que vigoroso y activo. Esta época es la utas curiosa 
para las investigaciones históricas, 

Ef segundo, subsistió hasta A reinado de Diodeciano (año 
1047 de Roma; 294 de J. €.). En éi sé advierte ja la línea in- 
cesante del derecho mreloriano y de la jurisprudencia filosófica. 
La administración oe justicia pasó Qtitoaces del dominio do 
los patricios aí de la ciencia; transformóse el genio jurídico do 
Boma, haciéndose plebeyo y humanitarÍQ, eu vez de patricio y 
qoiritario como antea era; emancipóse la plebe ;í y participó el 
estrvnjero de la justicia roina»a. 

[Admirebio invención, ea que debe meditar «I publicista 
moderno! El estudio de este sistema es, sin contradicción , el 
mas interesaute; sin él, nada se comprende en materia de ac- 
ciones en el derecho romano* 

£1 Ictftero^pasó de una^ osceticion<já ae r rogk g.i'aeral , pri- 
mt jámente en las provincias, reinando Üiocleciano, y después 
en todo el imperio. Fué como si se hubiesií sobrepuesto en 
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lodo la autoridad gubertiAiiMnlal y arrof ádoie lodas bs funrio- 
nesde la admoistraciondejuslicía: vestigio ^ueaúaaecoasenra 
ea casi Coda la Europa m (dt^raa. 

En eada uao de estos sistemas ruelren á rcprodiratrse esla 
tíos euestioaes : ¿Cuál es el poder? ¿Goal es el proGedíiaíeDto 

8G. Dutiacioa entro Jus y Judicium: — entre Magistrada {3íagitlr^us}jJwt 

Hé aqaí una de aquellas distinciones fecundas de donde 
nace el germen do todo un síHema. Ei carácler de lospoderes 

I'udiciales, el pormenor de la^ ¡nsiitucioi»ps« los términos del 
engnaje que se aplica ¿ oHas* todo se deriva de esla idea* 

Jm es el derecho; Judic'um (que no debe traducirse pcn* 
nnestra pabÍM*a española juicio) c< la iostincia organizada, el 
examen judicial de una cue^ion, que debe terminar con una 
sentencia. 

La sub'ime misiol de ser órgano, ponliGce del derecho, de 
tenor que declarar su sentido en eiialquipr ocasión -j^irii diciio, 
decluracioii di dere ho)4 y hacerlo ejecutar disponiendo del 
poder públioo (imfjriitm); Ú4t resolver cimlqiiier negocio cuan- 
do es suficiente para la disolu4»on la deelavaeion del d^xecho;. jr 
en el caso contrario designar á las euesjLionesel poder qoo debe 
juagarías y el dercobo porque ha de regirse; 

Y por otra parte, en intWLir eacaU, la misión deei^.imiaar 
la cuestión, y ios debates entre las partes « y ppner término á 
aquella y á é4ss con su sentencia; 

Son funciones amla^i perf;5ctamente distintas^» y las mas 
veces separadas, conliaJas á personas difeícnt^» 

La prímora co re'pMde »1 Magistrado (wmji^lratm) , y 
la scgutida a( Juez {ju(i$x). Por uta fi^ra dt^lengpvaje , eaUír 
inpiré escomo halkirso anta el «Kigisirado encargad i de ijiter- 
pretar el derecho; estar i'i/W/r¿o« es hallarse anie el jtiez et« 
cargado do i»Lamiuar la cnesilon y terminarla (1). 
\ • A las foncie:ies dd.mngis4rado perieueycen las ospresioues: 
•d/eertf (a, de particala do emisión^ y dic9fe^,jui:4icer$^ decir ^l 
derecho, por medio de la emisíoo de- un edicto 6 de otro medio; 
'i las del júcz, judkare. juzgar, es decir examinar y terminar 
le cuestión pormodk) de unasenleiM*ia;«*^ ^ImafP jurii4icí¡ú, 
díccibnr doclaraoiou.del doreclio;.ai .segiin;lo.^e/íAa'i^'a>.aentOf>* 
cia, aue termina el debate*;— al mmmíd¿irt¿ñ'(4eadj,i^Krib¡iiivA^ 
j 4(icfm)>atDhakir la pro^codad « deolanando eljd^fe^;-.^! otro 



(1) En algiKios textos se halla judicium ^^jus^ pero e» una incorrecciía* 
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Ofl/iMlf ffore , adjiMKcar (de od, atributiva, Yjudicaré)^ es decir 
atribuir la propiedad juzgando; — de dondd resulta» parad uoo, 
addieiio^ adieiou ó atr¡btt€¡on de la propiedad por medio de 
. la declaración dd derecho; y para el o!ro aJjudicatío^ adjudi- 
cación, ó atribución de la pri>piedad por medio de sentencia (1). 

Esta separados entre el jtia y el yádkium^ entre el magis- 
trado y el juei, parece corresponder, oscepto en alguno que 
Ciro caso distintivo, á la separación « roucbo mas admitida por 
nuestras ideas modernas, entre la decisión del hecho y la d^l 
derecho. 

Seria un error sin embargo suponer el oCcio del juez limi- 
tado á una mera euestion deiiecho. El juez debe hacer la 
aprockidon do lo^ becbos, pera apreciación juridíca, en la cual 
se halla mas 6 menos comprendido el derecho , según l.i mUi- 
raleza del negocia y la esketiisioo de los poderes conferidos par 
el magistnido (2\ 

¿Cuál es pues en lustros sistemas de procedí mieiNto judicial 
la especie de separación entre a\jus y d jujicium, cutre el 
magistrado y el ju^? 

Eafil primer sislema ei^iste la distinción (3); p;}ro:en unos 
existe' la separación y en otros no. 

En el segundo sís&em:^ dicha soparactoa es completa, frues 
^olo en un easo estraordiaaiio ju^a por sí mismo d nHi*- 
gistradoi 

En el tercer sistema, la regla f ornan es el caso esUriK>rdÍT- 
nsrío^ se reuMeo amhis biodo^iRS^ y aolo por «ina escepcion 
poedcn separarse^ 

87. La ciadad nombra al MigiÉrad8»-.^t parles oligen t| Jan. 

Ai^d á quien cata oonfürido el deredio .( jus) , la dealarfh- 
doo del deredbo (jurMdkliot) ^i un magtatrado auk^iaado c#n 
los poderfS'de la diftdad, aegua U e^sliUidoa poU|Í4;a de ésta. 



(I) El prptor atribuye, declarando cf dtrecho (addklt) no tolo ta nroniedal 
sino otras co»aí; por ejemplo: on j;ier á Im litigantes; )a cualidad de hombre libre' 
Ude bijo, ele; «I paso4|ue Li a^tíudicaliú del juez no aUibiiYe auaca mas que la' 
propiedad ó alguna stHTvtdnmbrc. ^ 

Í(2) Aún entre los modernos tratándose de un negocio crirainal , no debe decirse 
|ne d jnrado tiene solo que resolver una cuestión de hecho, ¡mes aun cuando no hu- 
liese mas qne lade la culpabilidad, es una de las mas delicadas dtl derecho penal 
]Lo.aiismo pacde decirse da nuestros tribunales cspaSoles donde el poder iudiciüi 
emana Tfó la .corona. (IS. del T.) 

(3) Asi en la ley de las Doce Tablas: «Si injus vocal atque eal, ele . (Cícer De 
legib). U, 4; III, 75.— (Aul. GclL, XX. I). Asi la acción de la hsjudici^no^- 
ulaiio^ qae lieuc por objeto especial obtener del magistrado un juer para el proceso 
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' j para lodas las causas que ocurran durante el tiempo de su 
magistratura; porque el objeto que se le co:iÍici, el derecho, ea 
el elemento fundamental, el interés común de la asociación. 
Para ilerarlo á cabo, tiene la aaturidad el mando de la fuerza 
pública (imperiutn). 

Aquel que tiene á su cargo el cuidiido de juzgar én un.i 
cuestión (judwium) no es nn magistrado de la ciudad,- sino un 
ciudadano que se da como juez á las partes solamente, y sola- 
mente para la can<a de que se trata. El objeto que se le confia 
es un negocio privado, j á tal número de negocios corresponde 
otro igual de jueces. 

Sin embargo, como debe desempeñar nn cargo público, 
debe ser elegitio en^re las clases de c*u ladano<( designados al 
efecto por la constitución política, j quedará autorizado con el 
concepto j poderes de juez por el magistraifo. 

l^cro en esla instiiuciori domini uu principio de libertad 
privada. Por importaiile 6 fútil que sea el negocio, y ora so 
trate del estado de la const leracion civil del ciudadano (existid 
matio), ó ()e una corta suma pecuniaria, nadie podrá ser juez 
sino por la elección 6 consentimiento de Us partes. Asi lo qui- 
sieron los antiguos , di. e Cicerón (1). Las parten convienen 
entre si la elección de juez (judirem sttmere, ; si el magistrado 
se te propone, lo aceptan 6 lo rehusan sin manifestar los motivos 
{judicem ejerare 6 ejurare^ rejieere^ recusare); j si no Uegau á 
avenirse, la suelte es la que decÍ4le (2). 

Elegido, acejitado por las partes, 6 designado por la sucrle, 
se les scfiala al ciudadano como juez por la declaración, por U 
adiccion del magistraio {judicem addieere) (3,. Es una carga 
pública que no puede rehusar (4). 

En cada jurisdicción no hay mas que un magistrado, y por 
regla general, en cada negocio tampoco hay mas que on juez 
(nnui jurtex) ; solo que un>» y otro pueden asociarse do ase- 
sores 6 ju: ísconsultos de qu Mes tomo coiiaejo, aani{ne única- 
mente como mcd o de ilustrarse. 

Creada ya, aunque desconocida ca^i para nosotros, con sos 
pormenores, en el primer si tema de procedimieotos, y organi- 



(I) • Nemincm volucrunt majores nostri, non mo.Io de cxktimaliono cuÍQsi|nAiii, 
teU De pecuniaria ([uidem de ra mínima e&se judiccu, nisi qui iulcr advertari^» 
CQnxeüiüfíi,» Cicur. pro C lúe ni, , Ao, 
(i) Cicer. pro F.arco, 2';— írt Ferrem.ll, 12; 111,3, 11. iSvil.— Plia. 
. MtU. fifU. jHomn. -üig. lü. 3. 47. f, Poaip. 

(5) Dig- 5. 1. 59. f. Papiíi. ; 46, f. PauL ; ÜO. f. Tomp. 
\{k) l)í¿.5U.5. 15.§.2. f.UI|».— 5. 1. 70, f.Paau . . 
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lada 7 desenvaeíta de an modo admirable en el segundo, eata 
bella leórta desapareció completamente con el tercero. 

' 88. La justicia te adiAinistra públicamente. 

Este principio comienza con Roma y se perpetúa con los 
tres sistemas de procedimiento, en su mayor aplicación. 

El magistrado ejerce su jurisdicción en el Foro^ á la faz del 

Íueblo, sentado en su iribunal ó residencia de su magistratura. 
In el Foro también y á la vista de todo el mundo, sentado en un 
asiento ordinario (nib<ellit/m), procede el juez de cada causa al 
examen y decisión del litigio (judicium) ; y allí se suministran 
las pruebas, deponen los testigos, y hacen su defensa los pa- 
tronos ó abogados. 

El magistrado puede también, en caso necesario, fijar su 
tribunal en otra parte (tribunal poneré) (1); y el juez conocer 
del negocio en cualquier otro sitio designado por el magistrado 
que le ha investido deja calidad de juez (2), ó en los lugares 
mismos del litigio; pero siempre públicamente. 

Posteriormente se construyeron pretorios , edificios para la 
administración de justicia; pero se conservaba la publicidad; y 
solamente se echaba un yelOj una cortina (velum) sobre el ma- 

fi'stráiio cuando deliberaba con sus asesores ó consejeros en el 
emiciclo que les estaba reservado {$ecreium). 

§. II. ÁGGIONBS DE LA. LET (lejfú actioneá). 

89. Organizacioo del poder jarídico y judicial bajo el imperio de las accioaet de 

la ley. 

Como magistrados, estaban en Roma los Reyes, después los 
Cónsules, después el Pretor, y en ciertos casos los EdHes;— ^n 
los municipios, los Decemv iros, cónsules de menor esfera;— en 
las provincias , que no comenzaron casi hasta fines de aquel 
periodo , los Propretores ó Procónsules. 

Como jueces: eíjudex, designado para cada cansa, y que 
solo podia elegirse entre el orden de los senadores; los recu- 
peradores (rect/peratore<), de elección menos rigorosa, y que eran 
siempre varios (tres ó cinco) para cada proceso (3\ al paso que 
el juez no solia ser mas que uno (unm judex); nnalmente loa 



I Tit.Li?.,XXlII,32. 
Dig. 5. 1. 59. f. Ulp.— Véase también 4.«8. 2!. §. 10 y $ig. f.ülp. 
Til. Lif., XXVI, 48; XLIII, 2;— Cicer. in Ferr., III, 15.--Gay. 1 . §. 20. 

lomo I. 8 
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(Jf)D|tti^yiro3« elegidos anualmeiite por los Comicios 6ii oída H!^ 
bu y organizados en una especie de colegio permanente eneap- 
gado de juzgar, tribunal eminentemente quiritario, ante cuya 
asamblea se fijaba la lanza {hastd^^ como signo de su poder JU' 
dicial (1) , y que se diyidia en diferentes secciones: 

Tales son las autoridade^i que se refieren al sistema de las 
acciones de la ley. En ciertos casos, tratándose de estas accio- 
nas, el magistrado es quien juzga por si mismo ; en otros se 
verifica la remisión ante un juez. ¿Cuándo debe efectuarse esta 
apte xxnjudexj ante los recuperadores ó ante el colegio de los 
Gentumviros? Cuestiones son estas que deben estudiarse, porque 
permanecen todavía oscuras. La inslitucion de los recuperado- 
res, que se introdujo ya en tiempo de las acciones do la ley, es 
estraña á la práctica de estas acciones, á las que ocasionó gran- 
des perjuicios. Los recuperadores no se constituyeron al prin- 
cipio mas que en los procesos en que figuraban peregrinosi 
«egua el. derecho de gentes, y no según el derecho quiritario. 

90. Forma de proceder, ó acciones de la lej (iegi$ actioneá). 

Cinco sop las acciones de la ley. 

Tres son las formas de proceder para llegar al arreglo y deci- 
sión del litigio. 

Dos son mas particularmente formas del procedimiento 
para la efectuación del negocio. 

Las tres primeras son : la Áctio sací^am^ntiy que es la mas 
antigua de todas, y que se aplica con diferentes formas á las 
deoiandas ya de obligaciones* ya de derechos de propiedad; 
pero cuyo carácter, común á todos los casos, consiste en el 
sacramenium^ ó suma de dinero que cada litigante debe depo- 
sitar QU manos del pontífice, y que debe perder el que sucumba, 
destinada al culto público [ad sacra pública) (2): y esta es la ac- 
ción de que nos han quedado mas noticias; — La Judicis poitu^ 
latiOf que se refiere á la demanda hecha al magistrado de un 
juez que juzgue del proceso^ y que parece general en los dife- 
rentes derechos que se reclaman; — Por último la CondicUoj ac- 
ción de la ley, imucho mas moderna, y absolutamente privatira 
de las demandas de obligacipnes. 

Las dos últimas son : la Manus injectta^ aprensión corporal 
de la persoga del deudor condenado ó convicto por su misma 
confesión, . á consecuencia de la cual quedaba dicho deudor, 



(1) Gay.4.§.l5y8ig. 

(2) Feslus , Y. Sacramentum. 
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Miüeiui^ atribuido en propiedad al acreedor por el pretor; y la 
Pign^ia eofiOf ó embargo de k cosa del deudor (1). La »ccion 
de la ley per manus injeeíionem^ aunqtie es mas propiamente 
uaa fia de* ejecoeieii» mvit también á veces como uii medio 
Mra enlabkar ofertas cuestiones que el magistrado decide» 
interpoMeado su autoridad. 

Escepto la última , todas las demás acciones de la. ley se 
Tcrifican tn/ure, ante el magistrado, aun en el caso de que éste 
deba señalar juei, ó recuperadores , ó remitir ante el colegio 
de los CeniurnTiroft. Esta es la forma y este té el preliminar 
)«ri^o« 

A estas acciones es aplicable el simbolü, pues en ellas figu* 
ran la lanza, la tierra , la teja y las demás represenláetones 
materiales de las ideas 6 objetos > asi como los gestos y panto- 
mimas juridicas, simulaccos la mayor parte de los actos de.iiBi( 
época anterior mas bárbara. En ellas se pronunciad tamnien 
las palabras revestidas por la ley de un carácter sagrado; tanto 
que el <|ue diga tifias {vides), porque trata de viñas, en Iggar 
de decir arlme$^ término sacramental de la ley^ perderá el 
proceso (2). 

En ellas se ve asimisma marcada la nuino slicerdotil, c#mo 
sucede en el SQ€rQ$Mnimn^ depósito de una suma (tecuniai^ia en ^ 
poder del pontiñce, que incoando la acción, sirva de sostení»- 
miento al culto público; y en la Pignorii eapioi concedida princi- 
palmente con motivo del precio de la victima vendida para. el 
altar, 6 de la cantidad debida por d alquiler de una bestia deí car- 

K, cuando el acreedor destinaba esta cantidad á los gast^ de 
I sacrificios (3). 
En ellas se advierte igualmente el predominio de los patri- 
cios. £1 magistrado es patricio, y Ic^ jueces no pueden sacarse 
mas que del orden de los patricios. En sus manos están eljue y 
eiytn/íaum.— La institución de los centumviros y la delo$ re—, 
cuperadores parece que fué el principio de la nüodifieacíott de 
este dominio judicial . 




(1) Sobre todat ettts aecioaei de h ley, Yease'^princffSfflfeDte áQnfo 4. § li 
y sig — Desgraciadamente en lo encontrado basta ahora de este insigne jarisconsulto 
le han bailado en esta parte dos páginas de menos, y^ en otros mucbos trozos ans 
pudieran bacer referencia ó aclararlo faltan algunas lineas. (N, dei 7.) 



r|) ■Gay.4.J§Jly30, 



6ay.4. 
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91: SigBificado de la pakbra aociofi eñ el sitlema de Itt aecÍMei dt fai l«y. . 

De lo espuesto se dedace que em este mteoia y en esUs es- 

{presiones técnicas, acción de la ley, acdojD no denofa aiíin ni el 
iligío especial de cada derecho en parlioalar, ai ta bcnkad de 
entablar este litigio , porque á cada derecho dtCerrente no cor- 
responde también una acción diferente. 

Acción, en la frase aecianet de la ley^ es una denominación 
genérica, una forma de procedimiento, un procedimiento con- 
siderado en su conjunto y en la serie de actos y palabras q«e 
deben constituirlo. Y hay cinco clases de procedioníentos. 

Se los ha llamado acciones de la ley {legie oclíones), dios 
Gayo, ó porque han sido creación de la ley , y no del Pretor, ó 
porque han sido dictadas según el texto de la ley {legwm efrUf 
aeeammodakB)^ y rigorosamente acomodadas ai mismo tOLto (1). 

93. Aplieacien ficticia de las acciones de la ley á caMs en qse no hay realmeit^ 
proceso {injure eenio). 

Las formas de la aetio eaeratáeníi relativas á ia nndicacioñ 

. (vmdieatio) de una cosa ó de un derecho real, se separaron de* 

eslft acción de la ley y recibieron uso ficticio, que proporcionó 

el medio de obtener varios resultados no auioriíados jpor el 

derecho civil primitivo, ó sujetos á coitdiciones mas diñciles. 

Gonsietia el ingenioso recurso de esta ficción , cuando se 
quería transferir á alguno una cosa ó un derecho real que no 
tenia, en simular por purte de éste ante el magistrado (injurey 
una reclamación 6 vindicatio de este derecho. El que quería 
cederlo no contradecía , y no suscitándose por consiguiente 
contestación alguna , no siendo necesaria la remisk>n ante on 
juez , el magistrado declaraba el derecho , y atribuía asi (addi- 
cebat) la cosa 6 el derecho real al que lo habia reclamado. 

De este uso ficticio de la vindicatio se dedugeron : la tras- 
lación de la propiedad ó sos desmembramientos por las cosas 
corporales ó incorporales (i n jare ee$$io) ; la traslación de ia 
tutela (2) ; la manumi^ion de los esclavos (manumisiio vindicta); 
la emancipación de los hijos , pues se terminaba después de 
las mancipaciones consentidas, por una manumisiio vmdicia; 
y la adopción de los hijos de familia [adoplio) , por medio de 
mancipación y de una cesión jurídica simuladas. Hé aquí por 



(2) 



Gay.4.§.ll. 
Gay. i. §. I68y8ig. 
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qué estos actos son llamados á yeees por los juriseonsalios to^ 
■sanos aceiones de la ley: alique le^ aetio vomíur.^ (1) 

9S^ Deoadeneia de las Acóones da )a )ey. 

Ofreciendo las acciones de la ley en ek masaUo grado el 
sello propio de los aatos. joridicos de las civUizacioaes en Stt 
infancia, debieron esperimeutar las vicisitudes ^«e ya beoioa 
observado en la marcha de estos actos. Cada vez se yierpn en 
menos armenia con las costumbres y constitución social su 
carácter sacerdotal, patricio, simbólico y aacraBuentalmente peli- 
groso ; y sobre todo para la plebe romana , era el principio de 
nna opresión contra la cual se bidiia combatido tanto. — Ya en 
el siglo YI de Roma nos diré Gayo (2) que se babia concitado 
el odio popular. Abandonados primero por la práctica que cól- 
menlo á usar , aun entre los ciudadanos de las formas judicia*^ 
les reservadas á los peregrinos , y suprimidas legislativamente 
por la ley JSbotu, y por las dos Jxsum, que se atribuyen la uaa 
á Julio César ( 695 de R ; 46 ant. de J. G.), y la otra, 6 ambas 
tal vez á Augusto (729 de R; 25 ant. de J. C), no se em- 
plearon mas que en dos casos escepcionales , entre los que se. 
comprende aquel en que debia verse el proceso ante el colegia 
de los Gentamviros. Finalmente el único uso que después se 
hizo de ellas fué el ficticio en la cesión jurídica y sus dert vados. 



$. IIL «STBMUL BS LIS FOMfOLAS (formuUxi) , Ó PEOGBDQIIBIITO 

obduiabio {ordinaria judicia). 

94. Orgaaízacion del poder jaridico y jadicial en el sistema de las férmalM. 

Gomo magistrados: en Roma los Pretores , cuyo nombre 
fné aumentándose sucesivamente, hasta llegar al de diez y ocho 
en la época de Pomponio ; los Ediles , el Prefecto de la ciudad 
y el Prefecto del Pretorio. En las Provincias, ilivididas en el 
reinado de Augusto en Provincias del Put^blo ó del Senado y 
Provincias del Emperador (Provincias Populi vel Senatus; Pro- 
vincia Cmarii) , los gobernadores de cada provincia con los 
nombres de Procónsules, Propretores, lugartenientes de César, 
{hgati CcBiorii), Presidentes (Pr¿s<«Je4'), 6 Prefectos; los cuales 



(O 6ay. 2. §. 24.— Dig. i. 20. 0/f. jur. 1. fr. Ulp.— i. 7. De adopt. 
4, f. Modcsl.— 1. 46. O/y. proeur. 3. fr. Ulp.— Paul. Seil. 2. 26. §. 4.— 
God. Tbeod* 4. iO. D§ kii q. á non. dom. man. i.^Cod. Jiutia. 8. 48* 
J)eado]^.i. 

(2) fe«y, *•§•«. 
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ia traslailabaB en ciertas épocas á las priiK^palee ciudades de 
su proirincia, estableciaa en ellas su tribunal, y celebrabas 
sus sesiones 6 juntas (coiweníus) ; y después como autoridad 
suprema , pronunciando soberanamente y en última instancia, 
el Emperador, primer magistrado. 

Gomo jueces: e\jud9X 6 arhiter designado para cada causa; 
k>s recuj^radoHes, y el coleffio de los Gentumviros, que se 
•onsei^YÓ, aunaue decaído , hasta el fin de dicbo sistema : tal 
es la organkaeton jurídica y judicial que debe estudiarse en 
este periodo. 

Una alteración radical , que entre otras yarias ofrece por 
simóla la prueba de toda una rerolucion social, es la estension 

Iue sé dio entre los ciudadanos á la posibilidad de ser juez. 
¡ste priyilegio nació en la raza de los senadores. Disputado 
con tesiiHi durante mas de medio siglo , desde los Gracos hasta 
Pompeyb , entre aquella raza y los caballeros (1) , trasmitió el 
fuiicmm ambas órdenes , y pasó á los demás ciudadanos. Cada 
i^o formaba el pretor en el Foro, en medio del piueblo, cinco 
decurias, ó listas de ciudadanos designados para jueres(;Wice« 
sel^eH)^ y las fijaba públicamente [in albo ; juiiees in albo 
r4lati)(2). La primera decuria se componía de senadores; fa 
segonaa de caballeros; la tercera de militares; la cuarta y quin- 
ta, aftadidas una por Augustoy otra por Callgula, de ciudadanos 
que pagaban un censo inferior (3). Estos eran los jueces anuales, 
y de estas listas se los elegia para cada causa. La raza superior 
^uedófieivada de su monopolio; la plebe emancipada de la jus- 
ticia de los patricios: el ciudadano, en una palabra, pasó á ser 
juzgado por sus iguales. Iguales listas formaban los goberna<< 
dores en las provincias. 

^ El magistrado era siempre uno en cada jurisdicción , y uno 
el juez en cada causa; pero la costumbre de llevar consigo 
asesores y hábiles jurisconsultos cuyas luces pudiesen aclarar 
las dificultades de la causa , se arraigó principalmente en aquel 
periodo durante el cual llegó á ser el derecho una ciencia tan 
agradable. 

93. Forma de proceder (fonnutai). 
Deiaparederon el sf mbolo, las palabras y los gestos , y quedó 



(I) V. en U Hkioria del Derecho do Ortolan, p. 201. Véase la indíea- 
eise U las diféreniesleyesjadieioles, prodacto díe aqueHa iicha. (iV. c^ T.) 
(S) Seoec. de Benefic. , III , 7.— Gicer. pro Cluent. 43. 
(5) SvfU Odav. Zii Galigula, 16, j Galba, 14. 
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eass luginrla ciencia del derecho. El magistrado encargado 
de organizar eljuiiciwn, lo efectuaba entonces entrega né^ á Iffs 
parle», después de los debates jurídicos que se celebrafbaA eñ 
su tribunal {in jwre)^ una fórmula que era el regtametifD de 
su proceso. 

Por medio de esta fórmula , cuyos elementos pot lo deíAas 
proponían las partes, cada cual en lo que la conternia, el 
magistrado investía al juez de su dignidad; — anunciaba, por 
vía de indicación , la cosa de que se trataba y ios hechos que 
el demandante inyocaba como base de su pretensión ;-^despues 
(y aqui empezaba el elemento rita! de cada fórmula) , precisa-' 
ba: la pretensión del demandante que daba á jilstmcar; — !6s 
medios recíprocos de defensa , tanto del defensor como dét 
demandante, une daba también en ciertos casos á justiflcaf^-^ 
y por fin la orden de condenar 6 absolver al defensor íegiid el 
r^oilado de la íustificacion : unas veces indicando estricta-' 
raewle la sentencia que habia de pronunciarse ; Otras dejando 
mas ó menos libertad al juez; y, en tres cosars particulares, re-^ 
uniendo i la facultad de condenar ó absolver la de adjudic'af , es 
decir de atribuir en propiedad por la sentencia algunfa cosa k 
una de las dos parte». 

Es menester partir del principio de que el juez es un mér^ 
ciudadano que no tiene mas atribuciones que Ihs qtie le^ confie- 
re el magistrado : fuera de los términos dé la fórmula , np tiene 
poder alguno. 

La redacción de las fórmulas es por lo tanto el pnfnto ca^ 
pital del procedimiento. En ella puso todo su esmero fa cien- 
cia jurídica , y los litigantes y el magistrado consultaban sobre 
este panto á los jurisconsultos mas famosos (1). Eran cierta^ 
mente admirables el análisis y enlace de las partes que las 
conoponian, y la concisión y severidad de sus palabras, pues 
por insignificante que fuese la minuciosidad que pedia un de* 
recho no dejaba de preveerse. Las fórmulas estaban redactadas 
de antemano, incorporadas en la jurisprudencia , inscritas en 
el álbum y espucstas al público (2) El demandante declaraba 
ante el tribunal del magistrado (injure) la persona á quien de- 
mandaba ; debatíanse los elementos entre las partes , y se aco- 
modaba la fórmula al caso particular, concediéndola por álti- 
mo el pretor ( postuhUiOf impetratio formulen , vel aetionii , vel 
judicii) (3). 

Val. Max. VIII, 2. 

Gaj.4. g. 47.— Gicer., pro Rota. 8. 

Cioer. , Part. oraL 28 ;hro Ccecin, , 5 ; JOe invení, , 19; tn F^rr.^. 
8.— ÍUcmíqs, in Ferr. , o. 



Digitized by 



Google 



lao eEmaiUQSiaoii dbl dubcbo iokuüo. 
La claye del sistema es el estadio de las partes de qae se 
eomponen las fórmalas j de sos diferentes concepciones. La 
primera qoe se ofrece es la institución del jaei: « Judex estoi^ . 
Ademas se advierten en la fórmula cuatro partes principa- 
les {partes): 

!•* La que anuncia en forma de indicación , la cosa objeto 
del litigio y los hechos inyocados por el demandante como na- 
so de su pretensión ; la que maninesta en cierto modo aquello 
de que se trata ; por ejemplo : «Quod Aclus Agbrius Nubibrio 
Nfiomio HOinifBM YEia>miT;» llamada por consiguiente demons^ 
trcUio. Puede también no hallarse en la fórmula esto elemento » 
porque pudiera acontecer que no fuese necesaria esta indica- 
ción previa , y que estuviese suficientemente contenida en 4a 
segunda parte. 

2.<^ La que precisa y reúne la pretensión del demandante, 
que deberá comprobar el jues , y por consiguiente fija la cues- 
tión de derecho del proceso , jurts eofUentiot según la éspre- 
sion de Gayo: «sipáret... etc... Si aparece que, » se le dá el 
nombre de inientio (de in y tenderé^ propender á; de donde 

Íroceden nuestras palabras castellanas intención, pretensión). 
Iste es el elemento vital de la fórmula, que jamás puede fal- 
tar en ella. 

3.^ La que dá al juez la orden de condenar ó absolver, 
según el resultado de su verificación , fijándola mas ó menos 
terminantemente la condena: «...gonbbbináto; si if on páebt, 
ABSOLVITO.» Llámase condemnatio. 

4.<^ Finalmente la cuarta , que solo se halla accidentalmente 
(en tres ánicas fórmulas de acción) la adjudicatio , por cu vo 
medio confiere el magistrado al juez independientemente oel 
poder de condenar ó absolver, el de atribuir á las partes, 
según fuere menester , la propiedad de las cosas objeto del li- 
tigio : ^QVámm ábjuihcabi oportst , judbx Tino ádjudicáto.» 
En el sistema formulario, es pecuniaria toda condena. 
Cualquiera que sea el objeto del proceso, nunca puede el juez 
condenar mas que á una suma de dinero ; principio capital, 
caracterislico, que no deben perderse de vista en este sistema. 
Los procedimientos que servían para evitar las consecuencias 
de este principio, sobre todo en los casos en que la acción te- 
nia por objeto hacer reconocer la existencia de los derechos 
reales, son ingeniosos y dignos de atención (1). 

Ademas de las partes principales (partes) , la fórmula pue- 
de Gonteoer á veces algunas otras accesorias [adjecliones). 



(i) Acsr 



Acsrca do todo ol tistema formalario , véase príBcipalonesle i Gayo , 4. 
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96. Significación de la palabra acción en el sistema formulario. 

Acción significa aqaí el derecho conferido por el magistra- 
do de demandar ante un jaez aquello que no es debido. Asi la 
define Celso; idfíhil áliudest adió, quamjusquod sihi dehealurf 
judido (ante un juez) persequendi (1). 

También se designa con esta palabra la fórmala que se nos 
entrega y por la cual se nos confiere este derecho. 

Otras yeces, cometiendo ana figura de lenguaje , tomando 
el efecto por la causa, se aplica á la fórmula, j por consiguiente 
á la acción , el nombre de judicium , es decir, de la instancia 
judicial á qu^ dá lugar. 
' Hé aquí , pues , cómo las tres palabras adió, formula , judi- 
cium .parecen muchas yeces sinónimas en el sistema formu- 
lario; de lo cual resultan estas espresiones: adionem, formu- 
lam 6 judicium poitulare ^ impetrare ^ accipereí iuscipere^ daré, 
accommodare 9 denegare; y estas otras frecuentes en el edicto: 
mctionem 6 judicium dabo ; non dabo,t> 

97. Acciones in rem ; acciones in personam. 

Las acciones se dividen en la jurisprudencia romana en 
yarias categorías distintas : muchas de estas divisiones se des- 
prenden de la concepción de la fórmula. La intentio , elemento 
yital de toda fórmula , que precisa la pretensión de comprobar 
del demandante es, entre las demás partes formularias, la que 
mas influye en la naturaleza de las acciones. 

La principal de las divisiones fundadas en esta base es la 
de las acciones in personam ó in rem. 

La intentio, que formula la pretensión del demandante, 
debo por necesidad enunciar los elementos constitutivos del 
derecho que se reclama. 

Si se trata de una acción, los elementos constitutivos, ade- 
mas del sujeto acti/o del derecho, son: la persona , indivi- 
dualmente sujeto pasivo , y la cosa , objeto del derecho. La 
intentio, pues, debe enunciarlas todas tres. En ella figurará la 
persona del deudor como sujeto pasivo : «Si pábbt Nubibrium 

NbOIDIUM AuLO AgBRIO DARB , FAGBRB , PRíBSTARB OPORTBRB.» 

(Si aparece que Numerío Ncgidiodeba á Aulo Agerio dar, ha- 
cer ó procurar). En este caso se dice que la intentio ó la fór- 
mula, la acción (tomando la parte por el todo) es in personam. 



(i) Dig. 44. 7. 51. f. Geh. 
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Pero si se trata de un derecho real, no existe niogun suje- 
to iadiyidaalmente pasivo , y los elementos constitutivos del 
derecho, son: una persona, sujeto activo, y^ una cosa, objeto 
del derecho. La intentio entonces no enunciará mas que eHos 
elementos. «Si páret homenem bx jübe Quiritüim Auli AoBBn 
BSSE.o (Si aparece noe tal esclavo sea, sesun el derecho de los 
romanos, propiedad de Anlo Agerío). No la; sujeto individual- 
mente pasivo , ni figuran en este caso, á escepcion del recla- 
numte, mas que la cosa objeto del derecho ; por lo que se dice 
que la intentio 6 la fórmula , la acción, es in rem. 

Tal es el origen de estas denominacionea. 

La acción es inpersonam, cuando figura una persona en la 
intentio como sujeto individualmente pasivo del derecho ; lo 
cual sucede siempre que pretendemos que una persona está 
obligada con respecto á nosotros á dar, hacer ó suministrar, 
{daré , faceré , pneitare^ oporteré). 

La acción es in rem^ cuando no habiendo en ella ningún 
sujeto indivídtialmente pasivo del derecho , solo figura en la 
intentio t á escepcion del reclamante, la cosa objeto det dere- 
cho : lo cual se verifica siempre que sostenemos que una cosa 
6 derecho independiente de toda obligación es nuestro {aut 
eorporalem rem inlendimua nostram esse^ autjus aliquod nobis 
compelere). 

Caducó el sistema formulario » pero le sobrevivieron las 
denominaciones de actio in personam, actia in rem, aplicables» 
no ya á la forma, sino á los diferentes casos en que tenia lugar 
esta forma (1). 

De lo dicho se deduce que es absolutamente imposible la 
existencia dé acciones mixtas ,. concebidas á la vez in rem é in 
personam. Para que se ocurriese semejante idea era menes- 
ter una ¿poca en que abrogadas las fórmulas, y dada al olvido 
su inteligencia , perdiesen estas espresiones su verdadera sig- 
nificación. 

Las acciones in rem tenian el nombre genérico de vindi- 
caciones [vindieationes) i y las acciones in personam ^ el de 
acciones propiamente dichas, y también algunas veces el de 



(1) Estas espresiones, por otra parte, no son esclusivamenté especiales á los 
eatoi de acción. La expresión in personam designa comunmente nna disposición 
qaese aplíoa con esnecialidad á una persona: y la de in rem una disposición ge- 
neral sin acepcLon oe. persona. —Podemos verlas usadas para el edicto del Pretor. 
Dig. 15. 5. 5: g. 2. f. Ulp. 42. 5. 12. pr. f. Paul.— Para los pactos ; Dig. 2. 14: 
21. §. 1. f. Paul. 28. §. 2. f. Gay. ; 57. S. 1. f. Florent.— 7. 9. 5. pr. f. Ulp. 
—Para las escepciones: 44. 4. 2. §§. 1 y 2. f. Paul.— La acción in personam, 
se llama también acción personal (perfona/it actio) en los siguientcts textos: Dig. 
40. 4. 3. §. S.^God. 8. i9. %. cosst. JUtonii . 
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máéiciodet (^miktiátuif}, ^résicMia no olüUiito, qse ék an 
pmcipi^ 7 sentMo «léenko m reser? aba á ciertas ea p oiéi éa 
partioularét éa accranea peraoMles (t). 

98. EM«|t:ÍQiL(«ar^plÍ0X «•pbca, 4nplto«, «viidisadoa, ele. {repUcatíx^ éwpék» 

A «la^ partea ^ecea^ri^a de la fóroMila ae daba A nom-- 

Demos ante todo ana idea de la escepeioo. Puede si|€e4er 
qae la acoioq reclapiada por el deiBandaote debe otorgiraele, 
porque en la hipóte^s de los beoh^ que alefa , exista aegon 
el derecho ^vil ; y ppede socedev que comprobados por el juez 
eelos bec^oa» 4^ pcoinuueíarse la aenteqcia en su favor, se« 
gnu el deisecbo «sta^cto, ; á pawr de que el defensor ir^voque 
algima (^GUBstanci^ particular, que é ser reconocida por Ter- 
diidera, bidese la ^ntencU inicua, como si por eiemplo pre*^ 
ten4e que se le ha ^i^rprendido su promesa por dolo , ó arra»- 
ci^doiBela p^jf \iateffcia. (F^W la página 78). 

En estai «iMM> , 4 pretor , para quj^ el juez pueda comprobar 
los hechos y t<m^tW^ ea coosideracioA , loa enuncia ea la fór* 
mjubi ba j^ la formí de escepi^íon , ?s do^ eseeptuando , esT*- 
clujendo de lo que se ha establecido en la intentio el caso ea 
que buUea^ M^^% í<^ ejemnto, dol^, Tioleacia ó cualquier 
otro bAcb^L nt^dd P^^ ^l o^eiisor: «& karbt . Nbo9»ii« 
Ainá>49fiMQi ^i^^TiPrAOi noJUák ném (mvsw»*y> bé aquí 
la intf$i^; y, d^f^l^s^la escepciqu conqfibidia negativaoienle : 

«Si mBÁBSIOHlL bolo BOLO AULlAOBRU FÁCTUM SIT 11 EQUB FIÁT 

(ú no ha habido, iMlbay, hecho alguno^ de dolo de parte de 

Aulo Agerio)» coNDSMifÁTG , etc. A veces , aunque no con 

tainta frecuencia, s^ popia la escepcioi^en la condemnatio^ para 
resiringkla, como.fu este ejemplo: Dtoi^xat m m qüod fa-* 
GSBS FOTBST comiEBliUTi^. — Asi que la es^epcion es , según la 
propiedad etimoJógÁva del término, una restricción , una es* 
cepcion añadida por el pretor, ;« á la pretensión formulada ea 
la intentio f ;a ila (^ftá^mnatio (2). 



(I) Véase sobre todo este asunto á Gayo 4. $. 1, y sig. — Tradocimos vindica* 
Uo por YÍndicapioo ; y vindicare por yindicar , no en las acepciones de nuestro 
idioma Tulgar , sino como mes técnicas , para conserrar al derecho romano su ca- 
rácter dbtiDtlTe. Por lo demás, es una corropcion el decir en nuestra lengua «revin- 
dícacion de una o#sa,> por. r$i nimtícatio: y treiiadkar uaa coaar por fvm. 
vif^icarn, fyi partjcula r^.^t¡aada á eipcasac la vos. latina , r^, rmi^ tie» 



íinaliwiwHi Mdjfle asd/ny. del T.) 
<l> %.*r;lf.pr.WUIp. • 
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124 «nsüuzioxK ml wbmusbo EOttü». 
De lajproipia saerte que el mefistMdo aeoaedt k aMion 
«1 demandante 9 apliéa la eecepeíon al defenaer ; y del miaño 
modo que en virtud de la fórmula tiene que comjprobar.el jnex 
si es 6 no fundada la acción del demandante, tiene también 
que ayeriguar si lo es 6 no la escepcion del defensor. De esta 
manera decide el magistrado si se puede en dereclK> otorgar 6 
rehusar la acción ó la escepcion , sin formar preventivamente 
juicio alguno sobre su mérito. El juez avarígua ü están 6 no 

Justificadas. El primero ajusta el negodoá derecho; el segun^ 
o juzga. 

Por lo demás, toda escepcion, como esté justificada ^ lleva 
consigo absolución , y absolución perpetua. 

La réplica (replinatió) no es mas que la escepéion del de^ 
mandante contra el defensor ; y lo mismo' puede decirse de la 
duplica (duplicatio)^ de la triplicación {írivlicatio)^ etc. 

La escepcion, en manos del pretor, toé un medio pode- 
roso para modificar el rigor del derecho civil. Este medio al-* 
canzó hasta á la legislación escrita , pues hubo leyes , senado* 
consultos y constituciones imperiales que introdujeron varios 
d^ectios en forma de escepcion. Estas mdicaciones bastan para 
comprender que la verdadera escepcion del derecho romano 
no tiene nada de comuu con lo que hoy lleva este mismo 
nombre.^ 

La prescripción (prcd$eriptio) es una ^arte accesoria que se 
ponía delante de la fórmula con un objeto análogo al de la 
escepcion, aunque con caracteres diferente; y acabó por des- 
aparecer 6 por refundirse completamente en la escepdon. 

99. De los interdictos (interdicta.) 

El interdicto era un decreto , un edicto que á petición de 
una parte expedía el magistrado para mandar ó prohibir im- 
perativamente alguna cosa:' «Kím/Sm veto. — Ea^ibeas.-^BeS" 
Htuas.^ Tales eran las palabras imperativas con que por lo 
común terminaban los interdictos. 

Se empleaban principalmente en los asuntos confiados, con 
especialidad á la vigilancia y protección de los poderes públi- 
cos; en las cosas de derecho divino ó religioso, como los tem- 
plos y sepulcros; en las de derecho comuñ ó púiblico, como 
los rios y caminos públicos. 

Pero también se aplicaban á los intereses privados (reí /a- 
mUarii causa) i k las causas por naturaleza urgentes, y que 
produciendo ordinariamente pendencias y vías de hecho , re- 
clamaban la inmediata intervención de la autoridad. Tales eran 
moy particulaiment^ 1«0 d«$ayraraci«l i»9l)jr« Ut poiviioo. 
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Sí Éi|Ml eoBtra qméñ se había dado el iQter£et<y se sonMi* 
k éi , qtfedaba el negocio terminado ; mas si se nefgalMi bajo 
cualquier pretexto á obedecerlo, la desaTcnettcia entonces se 
cdnyertia en proceso, y el magistrado remitía á las partes ante 
u juez 6 ante los recnperadores. 

En este procedimiento d interdicto es la ley do la cansa y 
de las partes , promnlffada para ellas por el pretor ; de lo qné 
se dedoce qne es mny diferente de la acción. El interdicto dado 
por el magistrado emanaba de sti derecho de publicar edictos, 
al paso qoe la acción dispuesta en formóla y aplicada ¿ las par- 
tes emanaba de sn poder jnrisdiccionaK — El uno era una dispo- 
. sicion imperativa dirigida á las partes con el fin de evitar el 
proceso, si se sometían á ella , 6 de convertirla en ley si no la 
admitían ; la otra era nn encargo confiado al jaez para que 
estatuyese sobre el proceso qne se faabia originado. — ^El inter- 
dicto ademas no snstitnia á la acción , sino que por el coutra- 
rio era el c^ne la producía y la servia de base , si , á pesar de 
la pronnnciacioin del mismo interdicto, tenía lugar el proceso. 

Ahora bien: ¿está la causa arreglada á leyes ó edictos ge- 
nérales qoe forman una legislación para todos? El pretor da 
desde luego una acción* ¿Es la causa de aquellas en que se ha 
creído útil que intervenn sieiQpre la autoridad imperativa del 
pretor , de manera que deba cada una de ellas arreglarse á un 
edHcto particolar, el ctial formará una legislación solamente 
para aquella cansa? £1 pretor de un interdicto. Es pues el in- 
terdicto un edicto particular, un edicto entre dos personas:' 
mUr duo$ eüctum (1). ínter dume^ es lo misúio que inter iUoB 
edietre. Jus dieere^ addieere^ edieerey interdieere^ pertenecen 
al mismo género de palabras. 

El mas notable de todos era el interdicto de libero homine 
exhihendoy garantía de la libertad individual « orden al que de- 
tenía aun hombre libre para que lo exhibiese inmediatamente. 
fíQuem liberum malo dolo reiines% exhibeai^» lo cual se otor- 
gaba desde luego cualquiera que fuera el quejo pidiese (2). 
Lo mismo viene á ser el Writ del hubmu eorpus en Inglaterra. 

too. GoiocinMento ettraordinarío (exira ordmem cognitio; exíraordinatia 

judída). 

Guando el oaagistrado no seguia el procedimiento formu- 
lario ni remitía ante un juez , sino que creía mas conveiiíente 



(1) Gaya lo llaaia fonualmeata edictitm prmUifU , 4. §. 166, 

(2) Dig. 43. 19. i y $¡g. 
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t§l OIMMMIMttIV WL WBMIO.IIOIHAVb 
««muir por lis M.UftiMiM »9t0 nodo 4^ ftoooáov mkña úitii-- 
n4meQgno$c$re; eSftm ^rdimm e^gmitio ; tflBírüOfdimwHm judma; 
m^iofm exhroúriinarimk Jk It decísioa del mafistobdo so le d»ba 
rt BOHibre de Deereto (deánium) (1). 

En iilganos negocios se seguía síeaipre esta foroia. A ella 
«e refiere lo eonoernieiitt á laa resüiuciottea m integrum (ret- 
tíMi» in ini$grum), por las cuales relevaba el prelor esiraor- 
dioariffiíeale á los oiadadaaos , en sten#¡OA á ciertai circuns- 
taaeisB parlicolares^ de las consecuencias de tal ó tal acto que 
l^era perjudicial^ |MMiiéndolos en la aiisma situación que si 
no faubiesen existido talea actoa. Tamicen pertenecen á esta 
Husma forma la remisioii en posesión d)B bienes (miisiú in po«- 
ieisianem honormn); y las cuestiones sobre los fideicomisos, 
para W que se creó un pretor especial^ (PraUwt fii$icommis$í^ 
rvat.) 

Al par de estéis procedímienios se f^nserya^.como un ye$*> 
tifio y recuerdo de lo pssado^ el oso de las acoiones de la le|t 
en el caso de atribuirse el* juicio á tos ceotumyiros« y también 
en otra especialidad (2). 

101. Beeséeneta M mUiam fornoltrie. 

En tiempo de Diocleimno fué cunqi^o se compíetó esta de^ 
eadencia» que bolina, empeíadp eoa el uso cada yea mas fre- 
cuente que se biio de ú fiofnilio emíroordinaria* Una constí- 
tacion de ai|fiel principe», del afio 2^t e^bleeió, por regla 
^neral > primerainento en las provinpías^ lo que no habia sid# 
en otFO tiempo mas qoe( un procedimiento estraotdinario (3). 
Después se generalizó la reffla en todo el imperio, y el sifilfima 
de las fórmulas buba da eoifer el puesito á Iwjuíicia extraor^ 
diñaría. 

$. ly. niO(aniiiiiBiii:o BÉTKiORDMtBio {jvdida eaoiraoriimTm). 

i02. £1 Jui y «I Jwái€immi et^oficlo del Bü^rádoy el del juez #e eeatedea. 

Imperializóse el gobierno («mprn^tn : de imperare f nMndur 
militarmente) ; dejó de existir la antigua constitución de Boma; 

Srnedaron relegadas solo en la bistoria la aristocracia de las 
amiliatf patricias y la susceptibilidad turbulenta de la ptebci 



(i) Dig, 1. 18. 8. f. Jalian. , y 9 f. Gallistr. 
"*" Ed el csMt dfr l»acwsa fiMfpw' '-^—^' 
Cod. 3. 3. 2. coiut DiocleU 



i 
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y hasta desapareció la población prímitíTa con la iarMoa ift- 
cesanie de todas las poblaciones. 

Roma y el Tiber decayeron desde los tiempos de CoAstaBr 
tíno, reemplazándolos Constan ti nopla y el Bosfbro; y de ror 
mano pasó á ser el imperio asiático. 

Se dividia en cuatro grandes prefectoras: el Oriente, la 
Iliria, la Italia y las Galias ; cada prefectura tenia sus diócesis; 
cada diócesis sus proyincias. La Italia no era ya mas qoe ana 
prefectura. 

Toda la gerarquía de las autoridades ci riles ó militares 
emanaba del punto supremo , de la yoluntad sagrada. Las ma*- 
gistraiiiras no eran ya republicanas, sino imperiales. 

El cristianismo pasó á ser la religión del Estado» en el caal 
se organizó su clero. 

Toda esta inmensa reyolucion se halla también en el esta« 
Uecimiento del poder judicial y en la forma de los procedí* 
mientes. ¿Dónde los magistrados patricios encargados de de^ 
clarar el derecho? ¿Dónde las contiendas entre la raza senato- 
rial y los caballeros y la plebe , por la admisión en las listas 
de los jueces; ni las decurias puestas todos los años en el Foro, 
en medio del pueblo , y fijadas públicamente ; ni la ciudad que 
elegía al magistrado ; ni los ciudadanos eligiendo también en 
la lista anual sos jueces? 

El Rector ó presidente de cada proyincia ; el Fiearíus ú otro 
lugar-teniente delegado del prefecto ; el prefecto del Pretorio» 
que juzgaba de las apelaciones como representante, del empe- 
rador (viee sacra); y por recurso supremo el emperador mismo: 
en escala inferior , los magistrados locales de cada ciudad, con 
nna jurisdicción subalterna, limitada á cierta suma; Roma, G^ns- 
tanlmopla y Alejandría con su organización judicial aparte.— 
Agregúese á esto la jurisdicción fiscal, confiada por el principe 
á agentes especiales; la militar, poder que los emperadores 
separaron completamenjte del poder civil ; y la eclesiástica de 
los obispos , obligatoria para los clérigos y yoluntaria para los 
demás ciudadanos , y tendremos la xirganizacion judicial. 

No hubo ya distinción alguna entre el Jui y el Judicium; 
ni institución de juez , ni redacción de fórmula para cada una 
de las causas (1). El deinandante cita directamente á su adyer* 
iarie ante la autoridad competentemente , deiMUiciándolo en la 



(1) Por yia de recuerdo, y como medio de transición de un sistema á otro , se 
conservó por algún tiempo la costumbre de demandar , al hacer la denuncia ea h 
escribanía , la nSrmula de acción (impetraíio actionit) , aunque no se Terificaba 
la remisión al juez; pero proscnbieron esta costumbre Teodosto y Valentiníano. 
Cod. Theodos. 2. 3. i. y God. Justin. 2. 58. 2. const. Theodos. y Valeat. 
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128 BÍsmtikUtkCtOV BBL DESECHO ROHilfO. 

escribanía {apui acta denuntiare ; acüonis denuntiatto). El ma- 

E 'airado hace notificar la denuncia por medio de un portero á 
parte designada (1) , y juzga en la causa como encargado á 
la Tez de la jurisdicción y del poder de juzgor. 

Solo los presidentes de las provincias estaban autorizados, 
en caso de multiplicidad de negocios ú ocupaciones páblicas, 

Sara remitir las causas de menos importancia á los jueces pe- 
kneos (pedanei judices); nhocest, dice el emperador Juliano, 
qui negoíia humiliora disceptant (2).» Jueces inferiores, cuya 
organización no conocemos bien ; que parecen haber sido nom- 
brados por el emperador , y agregados en cierto número al 
distrito de cada pretorio (3), y cuya jurisdicción limitó Justi-' 
niano á la suma de 30O sólidos (4). 

La escepcion pues se convirtió en regla , y todos los proce- 
dimientos fueron estraordinarios. 

103. Alteración de carácter de la acción, de la escepcion, y del interdicto, después 
del procedimiento estraordínario , y particularmente en tiempo de Justiniano. 

Lá acción no es ya, ni como durante el régimen de la ley, 
una forma determinada y sacramental de proceder ; ni, como 
bajo el sistema formulario, el derecho conferido por el magis- 
trado de reclamar ante un juez lo que no es debido , ni la fór- 
mula que conferia y arreglaba éste derecho. La acción no es 
ya mas que el derecho que resulto de la legislación misma de 
recurrir directamente á la autoridad judicial competente en 
demanda de lo que nos es debido ó de lo que es nuestro ; ó bien 
el acto mismo de este procedimiento. 

La escepcion carece ya de significación , dado que no es una 
restricción, una esc«'pcion puesta por el magistrado al poder 
de condenar conferido al juez, sino un medio de defensa que 
el defensor hace valer por si ante el tribunal. Por lo demás, la 
escepcion ha trocado de efecto: ya no produce siempre, supo- 
niéndola justificada, absolución definitiya, y puede únicamente 
ocasionar el beneficio de una demora. Lo propio sucede con la 



(i) Cod. T beodos. 2. A. De dénimtiatione vel editume reseripti ; espe- 
cialmente 2 const. Gonstantin. ; — 4. 13. 1. §. 1. coost. Theodos.; — 15. 14. 9. 
const. Arcad, et Honor. 

fi) Cod. 3. 3. De pedaneisjudicibus. 2 const. Dioclet. et Maxim. ; 5 const. 
Jaiian. 

(3) Novell. 82. c. 1 , que contiene varios nombramientos semejantes hechos 
por Justiniano , y donde se trata de una constitución especial de Zenon sobre este 
— ^«to. 

Ibid. c. 5. 
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mx. n* Ta. 0.— bb us ác€io«b&. 1S9 
F¿f licm ^9í duplica y U triplicación» qoe no son mas que medm 
recíprocos de defensa. 

rio existen tampopo interdictos» y en caso de que se hu* 
biesen acordado por el pretor , se tiene directamente la acdon 
ante la competente autoridad judicial. 

Se conseryan los hombres, pero sin analogía de las insti- 
tuciones que yacen completamente desfiguradas. 

104* Diferentes acepciones de )a palabra acción. 

De lo anteriormente espuesto se deduce cuan falsamente se 
esprcsaria el que diese una sola acepciop á la yoz acción, que 
varió de significado á medida que yaríaron también los siste- 
mas de procedimiento. 

Bajo el de las acciones de la ley , la acción es una forma 
determinada y sacramentada de proceder ; formas que ademas 
tienen una aplicación mas ó menos general , y no están espe- 
cificadas distintamente para cada derecho. 

Bajo el sistema formulario , acción denota el derecho con- 
ferido por el magistrado en cada causa , para demandar ante 
un juez lo que nos es debido, 6 bien la fórmula que confiere 
y reglamenta este derecho, á la instancia ante un juez, organi- 
zada por medio de esta fórmula. Áctio^ formula ^ judicium f se 
toman como sinónimos. Cada derecho, por poco que se dis- 
tinga de otro, tiene su fórmula, su acción preyista, resuelta 
de antemano y de un modo general , por la jurisprudencia , y 
fijada públicamente. Cada cauSa tiene también su fórmula y su 
acción controyertida y redactada especialmente. Cuando se 
indica en el álbum de las acciones que se reclaman, es menester 
no dar en alguna equiyocacion. 

Bajo el sistema del procedimiento estraordinario, la ac- 
ción no es mas que el derecho, que directamente se deriya de 
la ley, de reclamar ante la competente autoridad judicial lo que 
nos es debido: ó tomando la palabra en su acepción natural y 
etimológica (de agere^ obrar), el acto mismo de esta reclamación, 
y si se toma bajo la idea de la forma , el medio de hacer esta 
reclamación. 

Acción , aun bajo el sistema de las fórmulas , compren- 
día en su mas lata significación cualquiera demanda ó cual- 
quiera defensa de dereciio ; las acciones propiamente dichas, 
las escepciones, los interdictos, las restituciones in inte-' 
grwn (1). £n esta acepción general tomaban jurisperitos la pa- 



(4) Dig. 44. 1. 1. }-.44^ 7. 57 y 61;-Paul. Senl. I. 7. %. 4. 
TOlfO I. 9 
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lálrra , tMúió dividiaii el iet^tñio eóM réláéióf) absétottmeoté 
á las personas , á las cosas y á las accioue^; 

^ibálihénte acción se aplica lambieü al discuiso, ala aécion 
oftttoría^ 6br cuyo medió se ainptifica la defensa áe on defe- 
cho (2). 

(KJWCLÜSION; 

Idea general del Derecho; como cfencia de lo que es bueno 
j equítatiTO, ó.como conjunto de lo que está prescrito. 

idéá de tos deVedÜos , cóínó irésiiítlido', como consecuencias 
iiiüiediktas dé ésta cienciiai. 

fiteiñédtos de la generación de los derechos ; las personas, 
sujeto activo 6 pasivo; las cosas, objeto del derecho; los hechos, 
cansa efietente; y el derecho, ciencia y legislación, que de- 
dttce sil t;o<ictuBÍon. 

Las diferentes ei^ecies de derechos. 

Su reclafdacion ó 'defensa. 

Esdhestas están nociones genérales, jpücfdé pasarse al es- 
tudio metiido de la legislación y jáVisprudenofá. 



ímmhk évJimáiJUJCiM ¿el dbrscho rqhíi^o. 



(4) Cicer. fMro Flaecó, 90. ; pra TuU. 6. \ pro Cmin.%^. M, 
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JUSTINIANO, 

NA(HÓ EN m; FUÉ HBGBO EMPERADOR EN 527; MÜRI6 W 565. 



Justiniaao fué apellidado el Grande ^ y si prescindiendo del 
iniliyiduo, se Consideran las cosas solas de su reinado, preciso 
es confesar que mereció este renombre su imperio, como él 
m'smo lo dice en el preámbulo de su Instituía , resplandeció 
en las armas y en las leyes ; pero acontecióle lo que á los prín- 
cipes distinguidos por las acciones de una época ilustre. Hay 
una especie de reacción que inclina á ciertos ánimos á rebajar 
á aquel que se encumbra con la grandeza de los demás. Las 
yictorias se atribuyen únicamente á los generales, las institu- 
ciones legislativas á los jurisconsoltos, los modelos de la poesía 
y de las bellas artes á los poetas y á los artistas; se despoja al 
jefe supremo del Estado de su toga imperial ; se busca al hom- 
bre bajo la púrpura; se le muestra sin disfraz alguno, y se le 
ve con cierta complacencia débil, monstruoso , pigmeo , sin 
cuidarse de que su siglo y la historia le han apellidado el 
Grande. 

Esta reacción se declaró también contra Justiniano , pero 
sin esperad á hacerse' sentir de la posteridad. El mismo histo- 
riador de sus guerras , el encargado de describir sus construc- 
ciones y edificios^ él que iba entre sus generales para presen- 
ciar los' hechos, Procopio , en fin, á quien había confiado todos 
los planes y trabajos de sü arquitectura , después de dar á luz 
los ocho primeros de la historia, oficiales en cierto modo, 
reservó otro mas, titulado Lihro de las anécdotas ó Historia íe- 
crc/a, para manifestar en estilo de libelo los vicios y crímenes 
del emperador y la emperatriz, con el fin, dice, de que los que 
ejerzan después el poder supremo lleven con estos ejemplos á 
persuadir de la execración que las resultará de sus mismos he- 
chos; y no fué solo el testimonio de Procopio , pues histo- 
riadores contemporáneos ó próximos á aquella época, como 
Evágrio, Agathias y Juan Zonaras, lo repitieron después y 
corroboraron. 

Dicese comunmente que Justiniano pasó de una cabafia de 
Iliria al trono de Gonstantinopla ; pero este tránsito no se efec- 
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tuó repentinamente. Nacido en T<)urisio de Sabathf su padre, 
y de higieniza , su madre , el joven Uprauda , que tal era su 
nombre en lengua eslavona , fó educó en Beclerina , patria de 
su lío materno Justino. Estaban situadas estas ciudades en los 
confines de la Tracia y de la Iliria , por lo que unos le creen 
Tracio y otros IHrio. Adoptado en cierto modo por su tio Jus« 
tino, que desde la cUsc de soldado habla ascendido sucesiva*- 
mente á tribuno militar^ á precepto del Pretorio, y por último 
á emperador , siguió su fortuna y tomóle él el nombre de 
Justiniano , según la disinencia que estaba en uso para los nom- 
bres de los adoptados. Pasó algún tiempo en Italia al lado de 
Teodorico, á quien Juslino, siendo prefecto del ejército 
romano, le habia dado ea rehenes; pero no bien ascendió éste 
al imperio, fué envi;;do á GonstanUuopla y recibió sucesiva- 
mente las dignidades de la magistratura, del consulado, y. las de 
patricio , comicio y noble , alimentando en fin las esperanzas de 
la sucesión imperial. En efecto, creado César y asociado al 
imperio en las kalendas de abril ^e 527 ^ con la adhesión for- 
zosa, según Piocopio, y según oíros historiadores á propuesta 
del senado, por muerte de Justino, ocurrida cuatro meses 
después , quedó emperador único del Oriente en las kalendas 
de agosto de 527, á la edad de cuarenta y cinco años, como 
cree Zonaras. 

Con él ascendió al trono de Gonstantinopla Teodora , que. 
habia servid ) en su circo , brillando en el teatro y habitado el 
famoso pórtico de prostitución denominado el £moo/um, donde, 
como muestra de su arrepentimiento, hizo edificar después el 
templo de San Panlaleon. Para poder Justiniano tomarla por 
mujer, consiguió que su tio Justino abrogase las antiguas 
leyes que prohibian el matrimonio entre las personas de digni- 
dad senaloriul y las cómicas. La nueva constitución de Justino 
estaba co icebida en términos generales, bajo un sistemado 
igualdad nías liberal entre los ciud^^danos, con el fm de faci- 
litar el arrepentimiento, y para aplicar los principios de la 
religión cristiana, dispuesta siempre á perdoDar á los que se 
enmiendan (1). Jusiiniano conlirmó por si , después y no una 
vez sola , aquella constitución (2). Procopio llama á esto una 
cosa detestable. «Ningún senador, dice, ningún antístion tam- 
poco pensó en oponerse á ella ; y los que en otro tiempo habían 
visto á Teodora representar en el teatro del pueblo, se pros- 
ternaban á la sazón ante ella con lus manos en ademan de sú-*- 
plica, como si fuesen esclavos. 



^; 



Cod. 5. 4. De mtptiis, coiwt. 23. 
Novel. 89, cap. 15.— Novfd. Ii7, cap. S. 
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P«ra apreciar o» su ¡usio valor los actos del reinado de 
Jostiniano» es menester hacer una reseña del estado del im- 
perio y de la sociedad en los momentos de su ascensión al 
trono. 

Habíase efectuado la invasión de los bárbaros en el Medio- 
día. El África y España eran presa délos Vándalos y los Godos; 
los Galos de los Francos, Borgoñones y Visigodos ; la Italia de 
los Ostrogodos, y las demás parles de Occidente de otros pue- 
blos invasores. Solo subsistía el imperio de Constantinopla , que 
aun conservaba el epfteto de Romano , y que hubiera debido 
perderlo conRoma, sustituyéndolo con el de Griego. En sus li- 
mites asiáticos, se encontraban, entre otros enemigo:^, los Per- 
sas, que aproyechándose para su engrandecimiento de la ruina 
de un imperio y de las turbulencias del otro , hablan llegado á 
hacerse temibles. 

De las costumbres primitivas de Roma, solo quedaban en 
el Oriente algunas palanras, pocos recuerdos y muchos vicios: 
la lengua generalmente adoptada era el griego; el lalin había 
desaparecido casi enteramente de la conversación. Se habían 
apoderado de todos los ánimos las disputas sobre la religión y 
sobre el circo. En la religión, las nuevas opiniones, emilídas 
por unos y combatidas por otros, formaban el asunto de las 
discusiones teológicas , y dividían á los cristianos en varias 
sectas, como ortodoxos , hcreges, eutiquianos, arríanos, etc., 
que se reunían entre si para reprobar á los judíos y á los idó- 
latras. En el circo, los colores que sncaban los escuderos que 
se disputaban los premios, teniun dividida la ciudad en cuatro 
bandos: los blancos, los encarnados, los azules y los verdes. 
Estos dos últimos partidos, los azules (veneti) y los verdos 
(pratini) eran los que principalmente traían desasosegados los 
ánimos con sus rivalidades en la época de Justiniano; y estas 
divisiones, nacidas de una causa frivola, se convirtieron poco 
á poco en las contiendas políticas tan implacables como fu- 
nestng. 

Justiniano esperimentó el influjo de e^te estado social, 
cuyas consecuencias hizo ver en sus leyes y en las persecucio- 
nes de todos los que no erau cristianos ortodoxos; en la muerte 
que mandó dar á los judíos samaritanos que se sublevaron cu 
la Palestina ; en el ardor con que abrazó el partido de los azu- 
les contra los verdes; en los lamentables resultados que pro- 
dujo esta predilección ; y finalmente en la terrible sedición 
de los verdes de que estuvo espuesto á ser víctima. Ocurrió 
esta sedición en 532, y se complicó con otras causas: la pri- 
mera fué la exasperación délos verdes; después el descontento 
del pueblo contra las exacciones de Juanjjwrffftesdel Pretorio, 
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y íq Triboniano » cuestor á la sazón ; y como fesámen dfi 
todas» la tentativa de reponer en el trono á la familia de Anas- 
tasio, el penúltimo emperador. Sablevóse en masa Gonslanli- 
nopla; uniéronse al pueblo yarios senadores; fué cercado Jus- 
tiniano en su palacio, y proclamado en el circo el nuevo em* 
perador, Hipacio, sobrino de Anastasio, á tiempo que Helando 
de Persia Belisario con sus soldados, y Mundo, goberuaaorde 
Iliria con algunas fuerzas de Herules , penetraron en el re- 
cinto ocupado en el pueblo. Mas de treinta mil personas, se- 
gún afirman los historiadores, perecieron en aquella represión 
sangrienta, y dos sobrinos de Anastasio que coyíMon en manos 
de las tropas, Hipacio y Pompeyo , fueron decapitados por or- 
den de Justiniano, y arrojados sus cadáveres al mar. 

Las guerras , las construcciones arquitectónicas j las leyes 
forman los tres grandes compendios de ios actos de Justiniano, 
y los trabajos prescritos por él en estos tres ramos progresaron 
á la vez, sin que los unos entorpeciesen la marcha de los otros. 

Con Belisario, el caudillo roas distinguido de Jusliniano, 
renacieron los soldados, la disciplina, el denuedo , la audacia 
y los triunfos. Aún no se habian publicado la Instüu'a y el 
Digesio r cu3íudo estaba por tierra en África el reino de los 
Vándalos , y aquel pais , agregado nuevamente como prefec- 
tura al imperio, se dividió en diócesis y provincias y recibió un 
prefecto, rectores y presidentes (año 533). Asi Jusliniano, que, 
en el título de sus leyes, se habia contentado hasta entonces 
con los epítetos vulgares de Pius, Félix ^ semper Augmíus^ al 
publicar su Instituía, añadió á su nombre los dictados do Ale- 
manicuSf Gothicvs, FranciaiSy Germanüm , Ákinüui, Vanda- 
licnSf Africanas, y otros muchos, impropios la mayor parte. 

Al África sucedió bien pronto la Sicilia , á la Sicilia la 
Italia, y por último, los Godos abandonaron á Roma, cuyas 
llaves se enviaron á Constantinopla en señal de sujeción ; pero 
tomadas y recobradas sucesivamente por los bárbaros y las 
armas de Justiniano , las ciudades de Italia no (quedaron por 
entonces definitivamente reconquistadas. El eunuco Narsés, 
que reemplazó a Belisario, no se hizo indigno de esta honra, 
pues llevó á cabo con gloria la obra de su antecesor. Some- 
tiendo toda la Italia al imperio de Oriente, recibió, bajo eltí^- 
tulo de Exqrcay el mando de aquellos paises,, y SjC estableció 
en Rávena, eligiéndola por capital de su Ecanado. En cuanto 
^fjl auciano Belisario^ que cayó en desgracia, ^é viÜ acusado de 
traidor, despojado de sus dignidades y hopórcs, y reintegrado 
^después en ellos, aunque ya tarde, porque falleció al año si- 
guiente; y la poesía y la pmtura, tomando por asunto sus des- 
gracias, y reyistiéndoUs con toda la magia de sus ficcionei, le 
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bftii. reprt^ÉDiiido eon lot ojo» arraaca^ft de wñ órbitas y o^r 
radoa por iiempfe á la I02; pidiendo á los transeúntes, coof al 
casco en la mano y conducido por un nifio , un óbolo para Be- 
lisario. De esta suerte la tradición poética imputó á Justiniano 
un cf finen que no Uégé á cometer. 

• Sos guerras contra lói Persas no fueron tan prósperas en 
resiüMos ¿ornó las de África é Italia. Compró yariaá'Yéees 
la paz á Cosroes, que apenas recibía el precio de ella, volvia 
de quevo á la^Kd, 5 acabó por hacer al imperio anualmente 
Iribfíilario de les Persas , por una sama de quinientas libras de 
oro. OlTOfi tribuios semejantes otorgó á los Hunos, á los Aba^ 
res, á ios Sarracenos y otros> bárbaros, á trueoue de la paz ó 
de sus serTÍci<>s militares; y no solo fué Procopio el que vitar 
{Asró éstos • tributos como una cosa vergonzosa y, funesta para 
el imperio, sifio Juan de Epifanio, Menandro, y la mayor 
parte de ios bistoriadores de aquellos tiempos. 

Por ió que hace á las obras arquitectónicas de Justiniaao^ 
ofrecieron á 'Prooopio asunto para una obra especial (ie jEdifi- 
cm). Dlcese que apenas hubo una ciudad donde no tiiciesa 
construir aiigiui edificio magnifico; ni una proYÍtlcia en que 
no hubiese edificado ó'repanrdo algutaa ciudad, castillo vó for*- 
tatezá'. Suya Alé h construcción de« Santa Soflá, el templo cris*- 
tiáno couTeKido eñ mekquita por.Mabomad II « de que $e en- 
vanece aun hoy dia la ciudad del islamismo, y cuja magestuosa 
cúpula sirvió de modeló á las de Veneeia , Pisa y San Pi&dro de 
Roma.' «¡Salomoii, te he vencido!» esolunó Justioiano al ver 
terminada SantaSofia; y cuéntase que en efecto mandó poner, 
escullía en ia piedra, la imagen m\ gran rey de Jeriaalen, 
triste y aba4i|la; ooniemptandoila. basílica, como si deploraiHe 
el vcnr.su ten^plo sobrejnijado. Pero las magnificencias y prodi- 
f^tidades arquitéctónioas de los principes se compran i fuerza 
dé ''OVO y con el sudor ^e^^ ios {meblos. Justiniano agobió el im- 
riério con crecidos impuestos; tuvoque aechar. manode todos 
iosi^feimrsas del poder (knp^rial.sobre'eli£8l9ao,,sohre:l9fi ptiO- 
vitk9¿^, sobre las Ciudades y loa p^ícul^res , «y.Ia^^simaidc 
\Adá3i'^ oro^abiütipladasde todos modoisí, <licen los histor^dQ- 
re^, tas^'^ÍMstamia diartaíneatey uaaa tuecos €>nU'ibi^osp4i;a.k)9s 
bi^baros,<éÍras^4Sn edificios.» 

:>í; p^ro m^ qué tes guerras y los monumentos del arte , con- 
HílMy^on á' inmortalizar el noiubre de Justiniaoo sos obras 
legisftítttas. B^9de los tiempos de Alejandro Severo, en que 
ifétiidjJta interranipido la serie de los hombres célebres que 
habían ilustrado con su erudición y raciocinio las obras de ju- 
ríspruJcncia , no habla aparecido ningún jarisconsuUo distin- 
{(uido; pues ú bien no se abandonó el estudio de 1í?s leyes, 
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tampoco prodato eéte mu «pie faombrts comuiies » maud «e liiai^ 
taban á seguir los escritos que habían cpiedado en io%frud¡n^ 
tes y tas constitnciones promulgadas por los emperadores^, y 
dirigían los negocios ante el magistrado (adeocati^ i^fffaíi), da* 
ban lecciones de derecho (antecessores) en las eacoeks póblicaSt 
entre las cuales se distioguian las de Gonstrntinopla y la de Ba- 
ruti. Podía decirse , para vdernos déla espresion de«n poeta^ 
que todos aquellos hombres no eran mas qpie las larvas y ^sr* 

Eectrosde los antiguos jurtsconsaltos. Por lo ^nsas, loa.pte-r 
íseitos de la antigua Roma , los senado- eonsqUos, los edictos 
de los pretores, los multiplicados libros de kw prudevt^, los 
códigos de Gregorio , Hermógenes y Teodosio y las ooustita* 
clones de todos los emperadores que vinieron después, -Jkcu*- 
muladas, confusas, y contradictorias entre sl> formaban un ver^ 
dadero caos legislativo. Este caos fué el que se propaso dosca- 
marañar la legislación de Justiniano ; y de los jurisconsultos 

?ae empleó en esta obra , merece especial mención Triboniano 
Tribuniano, que fué casi quien la dirigió. De esta suerte pu^ 
bticó Justininno sucesivamente: él Códdgo^ \M(sin€uen(a Dsei^ 
sumes, el Diffesio ó Pandectas, lalmtituta, la n^va edición 
del Código y finalmente las diferentes Novdas^ cuya remisión 
forma lo que se llama Cuerpo de derecho de Jusitniano. Reor- 
ganizó también la ensefianza del derecho y la instítucion délas 
escuelas. 

Este emperador sobrevivió poco ti€mpe á Belisario , pues 
murió en 565 , después de 39 años de reinado^ y cuando con- 
taba próximamente ochenta y cuatro de edad* 

Habo un tiempo en que el estudio de las Jeyes romanas era 
general y florecía estraordinarianiente en Europa, en que se 
ataba ó defendía apasionadamente su memoria, y en q^e los 
historiadores y jurisconsultos se dividían ea dm ^ecUs ,^iii¿f^ 
monistas y antijustímaniHas. Montesqnieu .está muy. lejos 'de 
pertenecerá los primeros años: «La mala condiiota» dice> d^ 
Justiniano , su prodigalidad , sus vejaciones y rapiñas ,i su fpror 
por construir , alterar y reformar , su iudonstancia eu ciialqpier 
proyecto ^ su reinado duro á la vez y débil, qae llegó ábacei^e 
fastidioso por su prolongada vejez, fueren íofortuoios posiü*^ 
vos, acompañados de triunfos estériles y de una gloria i^ana^^ 
Gon cbrta diferencia, ^tas^son en tíeaómen la^> iaculpaolones 
qué le hacen Procopio, Evagrio (l)4'Agatta8i y Jnan ZooarAI* 
: Crédulo á ht voz de la li^mja, ae dejó decir ^i^r Tribofíiano, 
sit^gim el testimonio' de un autor eontemporaneo « H^fy^chío 

''-''■*■ *^' ''" • •■ '^ .'■..'- '. I •.'.;'•.)}.•' .tí.:-' '' 



(i) 'EvAéüiüs, lib. 4, caps. 59 y 31; 
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Milesio » ^ seria lievmdc^ tívo ti cielo ; y asi , rán el Uogilajé 
orieala) ó hiperbólico ^ muchas de su constitocioaes i votnos 
á sus subditos autorizados pafa intocar m elertUdai^ su boca 
es unaiaca dmna» sos leves ordenas diviw^, inspiraciones 
divinas (1), rasgos indudablemente de la adulación de Xribo- 
aiano.Gon el ansia dé !DmortalÍKar$c,[haeia imponer su aombrc 
á tsdoi rhasla á la soberbia columna de Teodosio el Qraude, 
caja estélna de plata bi20 arran<^ur para colocar la suya. jDiez 

2 mieve ciudades había eu toda la estensioa 4^1 imperio que 
evaimm sUr nombre ; la fortaleía de Hisia « ^l puerto de Bi- 
caacío, el palacio imperial , la diadema» la letra J , sus libros 
de derecho t los estudiantes de las escuelas, mas de doce mar 
gistraturas y diferentes ctter)pos de la milicia ; todas estas cosas 
se Uamaban Juslinianas. 

La misma prodigalidad existia con respecto á Teodora » y 
sin duda ri serviliuno <le los cortesanos asiáticos favorecia en 
esle punto al orgullo del emperador y la emperatriz, d Guando 
Jostífliano ascendió al imperio, dice Juan Zonaras.^ no fué 
uno solo el que mandaba «sino dos, porc|ue su n^ujer era 
quizá, mas poderosa que él.» En mas de una ocasión puso 
en sus manos el cetro (|ue hubiera debido empuñar él mi$- 
mo ; dio leyes á insinuación suya ; las citó en sus. constitucio- 
nes como su ^naejera en el gobierno^ y los títulos > ios 
triunfos, las inscripciones en los monumentos públicos y.busla 
el juramento de los funcionarios, eran comunes á entramboe. 
Por lo dem^ts, Justifuanq se preciaba de muy versado en 
el estudio de la filosofía» de la teología, de las artes y de las le - 
. yes ;• deeidia en su autoridad controver.<ias teológicas , traza- 
ba p^r sí mismo el plan de sus m.Q^umenlos, y revisaba sus 
leyes.. El proyecto que concibió persorialpnientp dP reformarlas 
y codiQcairlas no, era seguramente nueyo> pero b^sta parabo;i- 
rar su inteligencia legiiMati va ; ; e^ fuerza confesar que tuvo el 
méritode perseverar ensu voluntad y de Uevar á cabc^ tan grím- 
de obra. 

Se han censurado agriamente los jurisconsultos y cou es- 
pecialidad los de la escuela histórica, porque mutilando mu 
respeto alguno en su cuerpo de derecho á los autores antiguos 
desfiguró sus opiniones y las de los emperadores. ¿Procedía 
como historiador y como legislador? ¿Debía ofrecer á 8u> sub- 
ditos un cuadro de la ciencia del antif^uo derecho, ó atenerse 
tan solo á darles leyes? No debemos juzgar en este punto pon 
relación á nosotros , en quien Justiniano no pensaba ,• sino con 
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tdlaeiott á loi habitentesieCoiifitafitiñOola y dei.isip6»a;«éefHHi 
ée gne par» ser justos no debemos cu^r ái eatt^o de dere^ 
cho de Justiniano , sino i la barbarie dé les tiempos, 4leia pér- 
dida de los mamiscritos de los antigtios moimmentos^íde*- 
rech¿. ' / 

La mayor parte de Ürs reformas legislátiyat qne introdi^ 
Ju^iniáno fueron ventajosas para su época; ao se traída ;t 
lie boma , de instituciones arisloorátieamente repiditica!nas¿*tH 
de derecAros ri^rosos : dando de msno á )o'aa6 solo era «atoo- 
ees para el Oriente inátites sutilem^ creó Tirios sistettsas mais 
naturales, y pdr lo mi^mo mas sencillos y ^cpiitalivos; no dejiS 
mas que algunos vestigios délo qée sellaiiiaba e\ deredho estric- 
to; y en una novela acifbó de borrai1o»enterametíte, destMyendo 
lo que caracterizaba mas en otro tiempo avueldeveobo; á sa^ 
ber , la composición cítil délas fariiiKas y ids dei^ectosabejos 
¿ aquélla ^compoisScion. Acomodó esta parte es^iciáldel dere- 
cho civil á la observacíoü del paraatésco naturaU de los tía- 
celos de la sangra; y su legislación sobre los esdavit^s^ Hbfetf- 
los fcié'i^ufaimetile benéfica y crlstianav • ^ - 

Ukiá circttnslancía digna de observarse es <¡at 4^ pueblos 
bárbar()i^ , 'ch sus estableéinmn tos. europeos no' recocieron, 
ConÉtpuhkron tai arreglaron d cuerpo de den^cho de Justiniañé, 
éinolds escritos de ios antiguos jmiscotisultos romanos, las 
Coústítuciárres detXédigo Teodotsiano , de ilortde procdMrota 
ta ley romanadle los Tisigodos, y la ley romana tatiáñeti, de 
losBorgoñones. Nosotros tsn nuestras facultades , estudiamos 
sold las leyes deJustiniáÉo , olvtdafndocom^íetamen^'kis de- 
más, y sin enkl)argo no ^on 'estás lías leyerqtie encontramos 
rémontáiidoúos á los pritíaerós tiempos dcía 'ferteatftotle 
nfajcslras mónarqnffáis; pero «n la edad ñledia , CiianáH renació 
y lie prtipágó'én Europa el'éstudto'del derecho romUiOi %\ 
cuet^pó (fíe déredid de Jrótiniano ftíé ajqué se a^Hteó;^ * la 
Verdad <^c fe'legisláición dfe é^lé etopei'ádór , coítío lola^'ti^mi- 
ral y humana , ejerció entonces en la civilización eurü^tf'ftn 
inflUjo'quB hubiera sido dado''dfldei<éého sutil «ylíiérda uátnral 
^4uie'ft%ábía prtíé^do. í - :- - j - ^ ir ¡ : ^ 
"* '-'Ü96 bb^énte; JMthliihof éxa^ró^ démáMadé >sds üseis iá- 
Íldv^dHsar.''Ef^€!3d%^ aueniódifioaba ét'D^^ 
ylas^fíoveiM <r^ i^ificáblrü^^^ 

'Mhotfuj^erdh^ m ik tégi&láéióO''ini8(1tii6e<4iMifibire^^^^Íli- 

riesfá,^^üié ha'^rVirfoid^ljáíáé^flí» Cífrgo1íj6íébo*9 J^kíltómé^e 

' * bíábéf iotoiAb^m éü ^r ifaftbití VéíétW c<My1j[üé^ft<fttilMftb- 

nJano á precio de oro las sentencias y.hastaJ?l.]?J-??.^ 

Justiniano, fué, en suma un emperador guerrero, arquitec- 
to y legislador; de sus guerras no^ka^quedadorináda; de su 
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.2)rai|it^^Uif a díganlos monuoipiiloi^; pero sus leyes ban gobcr-' 
nagío,^) íñuado, y forman. aún la base dejas legislaciones eu- 

Ia guerra ^u últiqo términp,^ en segundo lasariU^Sr y ^J^ 
elftttnto>prínc\pal ^onlíasiB^titucione?* . ..^;. j 



IMSTITtJT.I . 

"'* Tat csl¿! traJuccioh maWri?cueníé enlrc Wsofr^^^ 
labra latiría InstiUiíiones , que los jurisconsultos romanos daban 
comunmenle por título á sus tratados elementales de derecho; 
y habrá pocas personas que por Instituía entiendan otra cosa 

3ue la obra promulgada por el emperador Jusliniano; con todo 
ebe generalizarse su significación. La denominación de /m'í- 
tula6 ImtUuioft formaba un título destinado en jurisprudencia 
romana á aquellos tratados en que se esponian de una manera 
sencilla y metódica los principios y elementos generales del 
derecho. En el siglo de oro de la ciencia, que comenzó en la 
época de Adriano y concluyó en la de Alejandro Severo, fui 
cuando abundaron mas esta clase de obrns; aiinqne se desde- 
ñaban de escribirlas los jurisconsulfos mas famosos , y de ini- 
ciar en las primeras nociones de las leyes á los que se consa- 
graban á su' estudio. La Instituía de Jusliniano no fué mas 
que una imitación, y generalmente una copia de las que habiaii 
precedido; y por lo tanto haremos aquí mención de aquellas 
cuya existencia ha llegado á niestra noticia, pertenecientes 
todos á los setenta años que median entre el reinado do Anto- 
nino Pío y el de Alejandro Severo: • y*^' -i '^^^' , 

Instituías de Gayo^ compuestas ifá'^éiiatro libros', cdti^ ^l 
titulo de comentónos; , 

. .Instituía de Florentino , en docelib%s; ^'-^ *'.^^**íí '■'V!tí^;^^^* 
''^^'Insíituía de CaUisírato, en tres libros;^ /* '^^'^'^^ '**'^.,. ^¿' 

InstíUxta dePaulo , é Instituía de tlipiano , aquellas';^ icslas 
cu dos libros. 

Y por último Instituía de Marciano, que comprendía 
diez y seis libros. 

, tístas son las ínstitutas romanas nacidas en el pais de Italia 
á brillas del Tiber, en la ciudad de Roma. La de Justiniano 
que se publicó trescientos años después, es instituta bi¡- 
zántina , producida en el Asia, en las márgenes del Bosforo, 
y en el palacio imperial deGonstantinopla; asi es que el pbserr 
vador ilustrado no dejará de conocer fácilmente la diferencia 
de origen, de pueblos y decívilizacion que entre ti^^s y otraí 

exilie.'" ■'^ ' " ' •-■■■• ^ - 
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De todas las mencionadas, solo las primeras y las álUixias, 
es decir, la de Gayo y la de Justiniano , han llegado hasta 
nosotros, y forman en cierto modo'el eslremo superior y la 
base de la escala. Comparándolas podemos apreciar la tran- 
sición que ófi aquel interyalo se efectuó en las costumbres y 
en las instituciones. En cuanto á las demás , solo las conoce- 
mos por fragmentos diseminados en diferentes pasajes del Di- 
gesto y de Justiníano. 

La Institnta de Gayo sufrió también la suerte común ; 
y este jurisconsiulto, cuyas obras no conocíannos mas que 
por su título y algunas citas, se hallaba confundido entre la 
ilustre multitud de los prudentes contemporáneos suyos, 
cuando por casualidad se descubrió su obra , y después de diez 
siglos de oscuridad, apareció repentinamente á la luz del día. 

Los bárbaros que se habían establecido en la parte meri- 
dional de las Galias, los Visigodos, habían insertado en su co- 
lección oficial de leyes romanas, llamada Breviario de Marico^ 
algunos fragmentos y un análisis mutilado de aquella loslitu- 
ta. Lqs jurisconsultos de la escuela de Cujas , y especialmente 
Pitu, su distinguido discípulo, estrajeron aquellos fragmentos 
y análisis , y los reunieron y publicaron en un volumen : esto 
era lo único que poseíamos con el nombre, de EpUome^ de la 
Instituía de Gayo. 

Sin embargo había sobrevivido la verdadera Instituta, 
pues la hubo en la edad aiedia, y Dios sabe en cuántos ma- 
nuscritos. Uno de estos había en Italia; pero figurémonos un 
monge de los tiempos de la barbarie de Europa , que se pone á 
lüvar y raspar el pergamino, y á los restos de aquella escrí- 
tura profana, sustituye una obra sagrada, las Epístolas de 
San Gerónimo : el santo volumen pasa á enriquecer la bíblio- 
leca del convento, y algunos siglos después, en 1816, exis- 
tia aún en poder del cabildo de Yerona. 

Allí fue donde le reconocieron dos sabios alemanes, Niebuhr 
y Savigny , donde se hicieron repetidas tentativas ¡para restau- 
rar y descifrar el escrito antiguo, y donde halló [el mundo 
sabio casi íntegra la verdadera Instituta de Gayo. «Este 
descubrimiento, dice con razón M. Hugo en la Historia del 
derecho romano , que publicó en Alemania, elevó la ciencia 
histórica del derecho romano á una altura á que no ha llegado 
aún ningún ramo análogo á los conocimientos humanos: la de 
tener á su disposición una de las mejores fuentes, que surgió 
de improviso, y en que no tiabia podido beber aun ninguno de 
los autores que han escrito hasta nuestros días. 

La Instituta de Gayo se refiere á la época ^de Antonino 
Pío y de Marco Aurelio , porque su autor vivió en tiempo de 
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¿stps, aseveracíoii de tpáó punió íncoaiestable. Eo ellos se 
e ncaenira revelado el derecho de aquel siglo , sin alteración 
a/guoa en toda su pureza» y tal como entonces exislia; reve- 
la don que no solo es aplicable al derecho , sino á las costum-* 
br eSy alas instituciones, en una palabra á la sociedad de aque- 
lla era, y bajo todas sus fases. tanto públicas como interiores. 

Por lo que respecta á la Instituta de Justiniano (que en el 
Bajo Imperio tuvo el nombre mas reciente de Imliluta y en 
yez del de Inslüutiones ^ y hasta la denominación meramente 
de Elementa) pertenecen á una sociedad enteramente distinta» 
y el emperador habia promulgado el Código de las constitu- 
ciones imperiales , y mandado empezar á trabajar en las /'an-- 
decías ó Digato^ que progresaban rápidamente cuando ordenó 
la composición de sus Instituciones, que, como él mismo lo con- 
fiesa , fueron sacadas de todas las de los ajatiguos , y especial- 
mente de las de Gayo. Y en efecto , hoy que podemos compa- 
rarlas entre si, vemos que las Instituciones de Justiniano están 
en cierto modo calcadas sobre las de Gayo: la distribución do 
materias [es igual en unas y otras, é idénticos también muchos 
de sus nasajes. 

Beoactadas bajo un mismo plan , están divididas en cuatro 
ljbro3 , como las de Gayo en cuatro comentarios , aunque el 
emperador ¡da otra causa á esta distribución : habia , según 
dice, dividido el Digesto en siete partes, c^en atención áia natu- 
raleza y armonía de los números;» y del propio modo diví^ 
dio la Instituta en cuatro libros , para que se hallasen en 
ellos c$íatro elementos de la ciencia. En el primer caso pre- 
side el arte cabalistico; en el otro un nuevo juego de palabras. 

Las Instituciones, cuya redacción se concluyó muy presto, 
fueron confirmadas por el emperador el 22 denovíembrede 533; 
asegura haberlas leído y revisado por sí mismo ; la confirma- 
ción del Digesto no se verificó hasta un mes después, el 16 de 
diciembre ; pero ambas obras recibieron su autorización legal 
en la misma época (el 30 de diciembre del año 533). 

<<Esla obra, dice M. Dupin, hablando de las Instituciones do 
Justiniano, ofrece un dome carácter : es un texto de leyes, 
dado que fué, promulgado por un legislador, y al mismo tiem- 
po un libro elemental, porque Justiniano mandó que se com- 

Susiese precisamente para facilitar la enseñanza y el estudio 
el derecho. Era á un mismo tiempo el libro de los maestros 
Sue debían enseffar , y de los discipulos que tenian que apren^ 
^T^i 7 por esta razón los esfuerzos con que los jurisconsultos» 
doctores y profesores, han querido siempre interpretar sus 
términos j declarar su sentido.» 
Estos esfuerzos tuvieron principio en las Instituciones mis-« 
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mas. teófil9 , profesor de derecho en Constaniinopla , j üiió 
de los tres redactores de laslnstitudones^pübliiió una paráfrasis 
griega de ellas : escrito preciosísimo , de cuja autenticidad no 
puede dudarse hoy día^ y cuyo origen contemporáneo lo liace 
ser respetado como uno de tos monumentos del derecjio (1). 
Posteriormente ha sido tan considerable el número de comen- 
tarios de la Instituta , que no Ibastarian para transpprtarlos 
muchos camellos , cómo decia cot^ gracia Eunapio, hablando 
de los escritos de tos jurisconsiiltos romano^ , de suerte qire 
ett 17M ác publicó una obra con esté título: De la deplorable 
multitud de comentarios á la Iftstitutá. 

Yo también he venido á añadir a^gun peso ala carga del 
camello , y si se me arguye por esto de inconsecuente , res - 
ponderé que por la nueva legislación , y también por los 
nuevos descubrimientos de textos , he creído que debe ha- 
cerse una transformación completa en la enséfiíanza del dereeho 
romano; que no clebemos estudiarlo eséolástica , sino histórica- 
mentes y que pertenece para nosotros al dominio de la ciencia 
histórica. 

En general , las Instituciones como obra elemental, que 
ofrece una división metódica > una esposicion ilaná f eirpli- 
cacíones breves y claras solN'e el conjunto del derecho, 
es mny huelga para frirmát la baSé dé este estudio. Pero es- 
tudiar la Instituía de Jostiniano aiMada j como ley (^ue es fo 
ánico que se ha hecho en los inntimerabtes.comentarios ante- 
riores á ntiestrá época) seria para nosotros un absurdo y un 
trabajo absolutamente inútil. 

la Instituta de Instintano no puede separarse de las Insti- 
tuciones «de 6ayo:^n estas haUanios la naáonalidad^ lá actmli" 
dádá(ñ liempo dé Maraco AureHo, j en aquella la nacionatidady 
la atftuátidau del de 3asftiniano;Iy si llenamos los intervalos que 
lash^ precedido ó les separan, con Jos restos de los monumen- 
tos f^gislativos aue han ÍV&^do hasta nosotro.^ , podretfaós res- 
tablecer en sus diverscrs j^%iHodos la iintigua sociedad romana. 
En el fondo de este estuctío encontráremos la vM'dadei'a inte- 
ligencia de la historia, de la literatura y de la legislación de 
aqoél pueblo, que se llamó el pueblo rey; y también pa^a 
nosotros los jurisconsultos hay, prosiguiendo la sucesión his- 
tórica, alguna cosa mas importante que descubrir, cual es la 
generación de nuestro derecho civil actual. 



#) Mw€€e wfcre toda4«^íe1a ^m fMHfátroi , con lá trírthicclon latina al 
UÍO: P«rií,i63B, en 4.® 
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lA3 
ARGUMENTO 
DE LA INSTITUTA DE JUSTINIANO. 



Ua Proemio qae contiene en cierto modo la sanción , é indica el carácter y objeto 

de la Instituta. 
Esta se divide en cuatro libros : 
LIBRO I .** Espone algunas nociones [generales sobre la Justicia y sobre el Derecho 

— y trata de las pei*soua3. 
LIBRO 2.^ Trata de las cosas ; de los medios de adquirir los objetos particulares; de 

— bcrencias testamentarias , de los legados y de los fideicomisos. 
LIBRO 3.** Trata délas herencias ab-intestaío y otras sucesiones universales; y 

— de las obligaciones que provienen de un contrato ó como de un contrato. 
LIBRO 4.^ De las obligaciones que provienen de un delito ó como de un delito ; y 

— de las acciones. 

Se vé pues que la separación de cada libro es efecto mas bien de una distribución 
i^nal que de la natoraleza especial del asunto ; y que á esccpcion del primero , los 
libros, seffun la materia de que tratan , están comprendidos unos en otros. 

Considerándolos en su totalidad , parece que influye en esta clasificación el prin 
cipio de la jurisprudencia romana en virtud del cual se refiere todo el derecho á las 
pirionai, á las cosas y á las acciones, Pero, como este análisis de los elementos 
del derecho es incompleto , quedan fuera de la misma clasificación algunos olroj 
asantos que no es fácil saber á dónde pertenecen. 

La escuela alemana se divide en nos sistemas sobre la clasificación general del 
Dtrecho. 

El uno ha adoptado la división en personas, cosas y acciones, con ciertas dife- 
rencias entre los autores en cuanto á la división secundaria de las materias después 
de cada una de las divisiones principales. 

El otro método, que es el que predomina , y que por decirlo asi , está ya consa- 
grado, comprende: en primer lugar una pdrtB general para la esposicion de los 
principios generales; y en segundo, nni varíe especial , dividida , escepto en al- 

fiB caso peculiar de tal ó cual autor, del modo siguiente :!.*=' el derecho relativo 
las cosas ó los derechos reales; 2.** el derecho de las obligaciones, ó los dcrechoi 
Í personales; 3.^ los derechos de familia , de donde se derivan los derechos reales y 
08 personales; 4.^ el derecho de sucesión , que proporciona también los derechos 
reaiei y los personales. 
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ESPLICACION fflSTORICA 



DE LAS 



INSTITICIOIVES DE JIISTIIVUIVO 



P}l(EMIUM. 

iNSTmjnoKuMD. jusTimAia. 



PROEMIO 

DB LAS mSTITÜGIONES BE JUSTI- 
lOÁIfO. 



(iN NOMINE DOMlNiríOiiTniJESU-GHRlSTL.) (eN EL NOMBRE DE N. S. JESUCRISTO.) 



Imperator GsBsar Flavius JostÍDÍaDns, 
AlemaDoicus , Gothicus, Francicus, 
Germánicas, Auticns, Alaoícus, Van- 
dálicos, Africanus, Píus, Félix, In- 
clytos, YÍctor ac triomphator, semper 
Auj^tas, cupidin legiim juYentuti. 



El emperador César Flavío Jastiniano, 
Alemánico, Gólico, Fráucico, Ger- 
mánico , Anlico, Alánico , Vandálico, 
Africano, Pío, Feliz, Glorioso, ven- 
cedor y triunfador^ siempre Angosto, 
á la jovonlud descosa de estudiar las 
leyes. 



£d la lectara de las diversas constituciones de Jastioiano, 
que prescriben la redacción del primer Código , su confirma- 
ción 7 la composición del Digesto, no se advierte al lado del 
nombre del emperador masque los títulos comnnes de Augusto, 
ó de Pío y Feliz y etc.; pero en la presente constitución vemos 
que Ju<%tiniano toma por primera vez los multiplicado:) y enfá-* 
lieos epítetos de Africano , Vandálico , Gótico j etc. La razón es 
porque Belisario , que condujo hasta los muros de Cartazo á 
los soldados del imperio, y dispersó á los Vándalos y á sus au- 
xiliares , acababa de aniquilar su imperio en África y de re- 
ducir esta región al estado de prefectura imperial. Justiniano 
se apresuró á añadir á su nombre el de los principales pueblos 
bárbaros, comprendiendo también los de algunas ntcioncs, 
aun nb vencidas por sus armad, y los de otras que no llegaron 
á serlo nunca. 



Imperatoriam majestatem non solom 
armis decora tam, sed etiam legíbns opor- 
tet esse armatam , ut utromqoe teropos 
TOMO I. 



La magostad imperial debe apoyarse en 
las armas y en las leyes, para qne el Es- 
tado se gonieme igualmente dorante la 
10 



Digitized by LjOOQIC 



146 ESPUCÁCION HISTORTCÁ 

6t bfllloruin et pacis tw^ possit nbcr— 
nari , et princeps romanns dod soluoi in 
hostilibus prseliis vlctor existat, sed etiam 
per legítimos tramites calumniaiitíum ídí- 
quitates expellat; et fíat tam |uris religio- 
sissimos, quam TÍctls hostibus triirm- 
phator. 

I. ' Qaomm utramqaeviam cumsum- 
mis Tigilüs , snmmaque providentia , an- 
nueote Deo, perfecimns. Et bellicos qui- 
dem «udojres noilrds barbaries genles^u|) 
juga Bostra ieductffi cognoscunt; et tam 
África, quam ali» innumerosse provincias, 
post tanta temporum spatia , nostrís tí- 
ctoriís a coBlesti numine prsstitis ^ iterum 
djtioni román» , Bostroi^oe addiUe impe- 
rio, protestantur. Omnes vero populi, 
legibus taiK^ k B^bU proBM^lgatis , quam 
compositis, reguntur. 



DE LIS mSTITUCIONBS. 

gBBiTa y mientras )a paz; pura qae , íi 
principe , repeliendo en los combates las 
agresiones de los eneo^igos, yante la jus- 
ticia las persecuciones de los inicuos , pue- 
da mostrarse tan religioso en la obser- 
vancia del derecbo , como grande en los 
triunfos. 

1. Ambas cosas, con grandes afanes 
y no menos cuidados , con el auxilio de 
Dios, hemos llevado á cabo. Los bárbaros 
sometidos á nuestro ypgo , conocea nues- 
tros bechos bélicos ; y los alesti^an el 
África , y otras muchas provincias que 
nuestras victorias , debidas á la protec- 
ción del cielo, han dado nuevamente á 
la dominación romana y agregado á nues- 
tro imperio. Todos los pueblos se rigen 
por müdi i» l«ye« promnJgji^^s i ft- 
unidas por nosotros. 



Este pasaje no alude ¿ la conquista de la Sicilia y de Italia 

Cor Belisario y Narsés , porque esta conquista no se efectuó 
asta mucho después; lo que el emperador quiere indicar son 
las primeras victorias de sus armas sobre los persas y algunos 
bárbaros , y principalmente las recientes derrotas de lo^ Tan- 
dalos y la sumisión de las provincias africanas. [Hist. del De- 
recho deOñKHJkJHt pág. 343.) 



II. Ht cum sacratissimas cofistitutio- 
nés, antea confusas, in luculentam 
ereximus comonantiam^ tunonostram 
extendimus curam «d inmensa [irudentiae 
veteris volumina et opus desperatum, 
quasi per médium profundum eHBtes, 
cmlesti favore jam adimplevimus. 



2. Después de haber pue$$o et^ per- 
fecta consonancia las constituciones 
imperiales, antes tan confusas, esteudí- 
mos nuestros cuidados á los inmensos vo- 
lúmenes de la antigua jurisprudencia , y 
camiBafldt) como por medio deva abismo, 
con el favor del cielo hemos terminado 
esta obra desfspef/aUa. 



Aquí recuerda Justiniano las obras de legislación que babia 
hecho redactar : el Código , con las palabras consiitutigf^e^ in 
luculentam ereañmus consonaníianí; y el Digeslo, con estas otras: 
nostram extendiv%m curam ad immensa prude(kli(Jb veterie vql^- 
mina 9 llamado a este último trabajo opus desperaíuni. PujT |f\ 
demás, el Diyeslo se hallaba terminado á la ^azpn, cpmQ el 
mismo texto nos lo indica , si bien po se cpnfirinó ba6t4 un 
mes mas adelante. Es muy importante conocer bien las dife- 
rentes partes que componen el cuerpo d^ derecho de JnstiníaQO, 
su objeto y la época en que se publicaron. De esta mi^t^fia 
hemos tratado ya. {Histor. citada ^ pág. 336 y sig.) 

Iir. Gumque boc, Deo propitio, per- 3 . Y esto becho, ñor merced d^ Ui^f , 
actum est ; Triboniano , viro rnagni- hemos convocado al ilustre Triboniapfi^ 



Digitized by 



Google 



1^RBÁMBtt.b. 



147 



fíco, ma^istro, el ehrdtra^ofp sWci'i jpa- 
latÜDOstn, «eonon ThtóphJHonülni' 
rethm, TÍrUíHustribu»^ íntee««iaribii8 
(q[uorum omoium lolertiam, et legom 
scieotiam , et circa nostras jussiones n- 
<km , jam ex tttfltís reram árj^Hietitis 
aoocpimns), edovocatís; tpeeiakter ln»í- 
davimus, ut nostra auctorítate, nostrís- 
que suasionibos, componant Instítatíones, 
ut liceat vobis priinaJ^um cunabola 
non ab hnliqnisTabúns discere, sed ab 
imperiati spiendore appclefe ; el (am au- 
ree qnam aními Vestri, nihíl inulile, ni- 
hitqne perperam posilum , sed quod ín 
Ipsis rcruní obtinetarguroentis, accipinnt. 
Étqaod priore témpora v¡x poslquadrien- 
nium pnoribns conlíngebat, ut tune coii»- 
tilQliones imperatorias legérent, boc vos 
k primordio ingrediamini, digní tanto 
bonore^ tanlaque reperti felicítate, ut et 
initium vabit et finís ief^ emMoní^ á 
Toce principali proc0dat. 



tñdesti'o f ex-cuestor Senuesliro palacio, 
>f á Tééfll^ y Dórúteú , bombret i^i- 
im y aojiecatorM (los cuales ms han 
d^o ya m»% de una prueba de sa piypa- 
cidad, de su saber en leves y de fídelid^ 
á tlüdárü^ órdenes) ; y fes bemos éficar- 
%sáh tiktpKbciáhnenCe que con ínéin au- 
torización y nuestros consejos conpáigki 
Instituciones, para que en lugar de apren- 
' ' ele " * ' 



dcr los primeros elemenlois jlel derecho 
por libros viejos, podáis recibÍFlos ema- 
nados del esplendor imperial ; y que nin- 
guna cosa inütil ó dislocada .oienda vues- 
tros oídos ó vuestra mente, ñl aprendail, 
on íin , nada que no tenga relación con 
los negocios. Y asi , mientras basta boy 
día apenas se hacía posible la lectura de 
las constituciones imperiales, á los pri- 
meros de entre vosotros, después de cua- 
tro años de estudio , por ella debéis em- 
t)eittf boy misMo , di^os ^ tanto honor 
y favoreeid«s de tAota dicha qle para 
vosotros han salido de los labios del prin- 
cipe las primeras y últimas lecciones de 
las leye^. 



Trib&ni^noi TtófUt^ y Ihroieo: estoá fueron loí tres redac- 
tores de 1« iiAtifata^ los cuáles noá son ya cónócidol por ló 
que de-ellos dejamos dicho [Hist. dd'Dtrtcho^ (jág. S47). Sa- 
bemos ademas que á escepcion del primer Código, se efectua- 
ron todos los trabajos legislativos de Justiniano bajo la direc- 
ción de Triboniano ó Tribuniano ; que Doroteo era profesor 
de Derecho en Baruli, y teófilo en Constantinopla. Este último 
dejó una paráfrasis griega sobre la Instituta , que nos seryirá 
con frecuencia de mucbo auxilio eh nuestras esplicacloneá. 



IV. lg¡tur,post libros quinquaginta 
Digestorum seu Piíudectarum, in quibus 
omne jus aatiquum coUectum est , quos 
per eumdem virnm excelsum fribonia- 
num , necnon et esteros veros illustres et 
facundissimos confecímus , ín quatuor lí- 
híDseasdeíA InskitotioAes parfiri jusiífihi^, 
ni sititotitts bgitia» aeientis prima ele» 
menta. 

y. Is qutbns bvevilér exposttúm est 
et quod antea obtii»^hat , et qiUMi Msten 
desnetudioe inumbratum, imperialí re- 
medio illuminatum est. 



4. liemos pues mADdado qtQ, des- 
pués de los cincuenta libros del Dinasta ó 
Pandectas, eu que se ha coleccionado 
todo el derecho antiguo por el mismo 
ilustre personaje Triboniano , y otros va- 
rios hombres célebres y elocventas, se 
disidiesen las Instituciones en cuadro líbeos 
me cémprendaik los primeros eliemen^s 
(fe toda la liettcía legal. 

5. Eit ellos se ha espuésto brevemefate 
la qu<i antes existia ; y lo qm estteba os- 
curecido por el desuso , el celo imperial 
ha vuelto á darle á lux. 



Es verdad que los redactores de las Instituciones han recor- 
dado coQ frecuencia lo que en otro tiempo existia. A varios 
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títulos precede una reseña histórica sobre el asunto que com- 
prende , como por ejemplo , los títulos de los testamentos y de 
las sucesiones legitimas ; pero en otros faltan absolutamente 
estos preliminares. Asi yemos que no se da idea alguna de la 
historia de las acciones, punto tan notable « tan importante en 
la antigua legislación, y que habia esperimentado tantas mo- 
dificaciones. 



Vi. Quas ex omnibns antíqaorum 
Institutionibus, et ^i\BCii^\ieexcommen' 
tariis Gaii nostri, tam Instilutionum, 
(juam rerum quotidianarum, aliisque muí- 
tis commeatariis compositas, cum tres 
viri prudentes prsedicti nobis obtulerunt, 
el legimus et cognovimus, et plcnissimum 
nostrarum conslitutionum roour eis ac- 
commodaTÍmus. 



6. Estas ImtitucioDes , sacadas de 
(odas las antiguas, de varios comentarios, 
y especialmente í/e Ía8 de nuestro Gayo 
así sobre la Instituta como sobre las causas 
cuotidianas, se nos han presentado por 
los tres jurisconsultos arriba menciona- 
dos ; las hemos leido y revisado, y las 
damos toda la fuerza de nuestras cons- 
tituciones. 



Ex commentariis Gaii nostri. Hemos hablado de Gayo , de 
sus obras ^ y sobre todo de sus comentarios y det reciente des- 
cubrimiento de estos. {Híst. cit. del Derecho y pág. 267.) Las 
Instituciones de Justiuiano están redactadas bajo el mismo plan 
que las de Gayo , y divididas en cuatro libros^ como estas úl- 
timas lo están en cuatro comentarios ; la distribución de ma- 
terias es la misma en una que en otra, é idénticos también 
infinito nútnero de pasajes. 



7. Trabajad pues con gozoso fervor 
en aprender estas leyes ; y mostraos de 
tal manera instruido» en ellas, que lle- 
guéis á concebir la grata esperanza de 
ser capaces , al terminar vuestros traba- 
jos, de gobernar nuestro imperio en las 
partes que os fueren confiadas. 

Dado en Gonstantinopla , eloocede 
las caleudas de diciembre , en el tercer 
consulado del emperador Jüstiniano, 
siempre Augusto. 

La fecha que aquí vemos corresponde á la de veinte y dos 
de noviembre de 533. Esta es la época en que se confirmaron 
las Instituciones ; el Digeslo lo fué cosa de un mes después, el 
diez y seis de diciembre , y ambas obras quedaron legalmente 
autorizadas desde el treinta de diciembre de 533. 



• VIL Summa itaque ope, et alacri 
studío has leges nostras accipite ; et vos- 
metlpsos slc eruditos ostendite, ut vos 
spes pulcherrima foveat, toto legitimo 
opere perfecto, posse etiam rem nostram 
publicam in partibus ejus vobis creden- 
dis gubernari. 

D. CP. XI. calend. decemb. D. Jüsti- 

KIANO PP. A. III CONS. 
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ESPLICACION fflSTORICA 



DE LAS 



INSTITUCIONES DE JUSTINIANO. 



LIBRO PRIMERO. 

TITÜLUS 1. TITULO I. 

DE JUSTITIÁ ET JURE. DE LA JUSTICIA T DEL DERECHO. 

La palabra jtM , que traducimos muy inexactamente al es- 
pañol por la de derecho, tiene varias acepciones: la primera es 
propia, 7 !a8 demás derivadas de ella en lenguaje figurado. 

Ju$ no es mas que una contracción de la toe jusstim ; y la 
significación primitiva de esta palabra es maiuia^o. ó regla ge^ 
neralmente prescrita y es decir ley, 

Jus se define también en el Digesto (1), en sentido mas' 
filosófico > ars honi et ceqúi^ el arte que determina lo que es 
bueno y equitativo. Un arte no es mas que una colección de 
reglas: es pues el derecho, yu9, la colección de reglas que de- 
terminan lo que es bueno y equitativo, 6 bajo el punto de vista 
de derecho positivo, la colección de las leyes, tomando la parte 
por el todo, la ley y u<, por su colección. En este sentido se 
dice: derecho público, derecho civil, derecho de gentes [jus 
publicum^ civile, gentium)(2). 

Jus significa algunas veces las facdftades, los beneficios 
concedidos por la ley : defender sin .derechos , derechos de sa« 
cesión, derecho de pasaje (jura sua tuerijus hereditatist jus ití" 
neris). Aqui se toma la causa, es decir la ley, jus^ por los efec- 
tos que produce. 

Finalmente dicese yti< también, del lugar donde se admi- 



(i) Dig. 1. 1.1. pr. fr. ülp. 

h) Véase en nuestra Generalización del Derecho romano p. 4, la am- 
plincacion histórica de las diferentes inteligoncids del derecho (jas) entre los ro- 
manos. Obsérrese cuánta mas exactitud habriá en estas palabras si tradujeran los 
jurisconsultos ifií en su verdadera acepción— ÍM*pii6/tcwm — regla pública — regla 
de las gentes ó naciones— regla ci?iL (iV. del T*) 
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oi&Lra justicia, citar ante la justicia {in y«i# voco^ Aáfaí se 
lomaytif, la le^^ por el lugar en que se aplica (1). 

De estas diferentes acepciones y de las otras muchas que 
omitimos, debemos decir aue las mas usadas son la segunda, 
cuando jtif significa oole^eioa de reglas», ¥ faldrcera, cuando 
indica una facultad , una ventaja que produce la ley. 

Justitía est consUns etperpeUia volan- La justicia es la TohiDUid cantktnté 
tas jos si^i^ quiqp^liibtteiiii, de dar siempre á cida «n i» <^ es 

sayo. 

Constans et perpetua voluntas. La justicia es una virtud que 
consiste en la voluntad de observar fielm^e las leyes ^ de dar á 
cada uno su ierecho. 

Añádese cot^stanSf porque esta voluntad no debe ser vacilante 
sino firme ; pero ¿qué esplicacion dar al adjetivo perpetual ¿ha 
de Si^ p^petua, Ui volanJLadi? No ; porque si un hombre ha te- 
nido por espacio de dos años voluntad firme de dar á cada uno 
su dereohíi^, y al>od¿o de este^iempo h;) perdidp. Ui voki«tad, 
f¥> pon. eso ha de decirse que durante dos aSos b». procedida, 
con ioáUoi^. La jm^tícia, como las demás virtudeS', es inde- 
pendíeAle del mas ó menos tiempo que uno persever^eu ella; 
así quevIftespresioA^erpe/isa debe admitir&e en el sentido de 
que la justicia consiste en la violnntad firme.de dar p^rp^ua- 
mfUe i/Q9ák uoo lo que W porteneee. No puede dieoír^e qu^e es 
jiistOtC|} ^elmie ¡AleBeionde guardar el derecho de ci^ uno 
4iiraiil4 un.mes, sioo que al cabo del mes no. guardará ya el 
mismo.d^ma^. Un mero m^aniama del lenguaje.» muy f re- 
caíate en eliidioiagí Utino*, eaelqaehahecho4ecir4 per^onífi- 
oaodt ttB.€ÍeDtOimQdo la voluntad^, perpetua, v^lunlof jus^suum 
cmmeMibHentíi en vez de: Vdunta$<perpet^u^jm suumcuique 
Uibuendü 

En lugar de tribuendi, algunos tei&iosrdíce^ tribu^nsKl esto 
seria.dafinir'la jostúcia.en acck»i^(>W$¿icía difiíribuliva) ; pero el 
seoiidto nQiseffiÁ>enton€e8 taiAexaciQ. Ni^ puede deoij^^v^lun- 
tas tnibueus^ p»es>la voluntad no dá sinpqu^ e^oitor i,dsLVt{vO'' 
ImUúsMbue^úUñd/Qms^ de;4}cie puede uno^ s^ e^^riimeote 
justo, y, ain sanerlo, no dar á cada cual lo que lef|li(irteueee>. 

L Jurisprudentia e$t áimarum i. Ldi jurisprudencia e$ el cono- 
atque hüinanaraarirerttíff notitia, josti' cimiento-de las cosas tÜYinas y bumanas, 
atque injusti scientia. cicada de lo justo y de lo injusto. 

Jwi^udfifimy Solo la, descomposicipu. de es.t4 , palabra 



(1) Dig. I. i. ii. fr, Paul. 
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noi diee lo que si^mñcaí ijurisprudentía, conocinHento del de-- 
recbo. La misma etimología conyiene á la voz jurisprudentes ^ 
los (^ue conocen el derecho y por consecuencia á la palabra 
prndenles, los prudentes, nomnre quedábanlos romanos á 
los peritos en la ciencia de las le^jres. 

La défiriicion que aquí se dá de la jurisprudencia , y que 
pertenece a la era filosófica de los jurisconsultos romanos, 
parece á primera yista ambiciosa en demasia: dhiwtrum atque 
humamarum rerum notUiaj el conocimiento de las cosas divinas 
y faumands: pero es menester no separar esta primera parte de 
la segunda, justi atque injmti scientia, y traducir asi : la juris- 
prudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas 
fmra saber determinar lo justo y lo injusto de ellas. Eu efecto, 
os objetos á que se aplica la jurisprudencia son las cosas divi- 
nas y humanas^ y el fin con que se aplica á ellas, es el de 
determinar lo que puedan tener de justo 6 injusto. Es pues in- 
dispensable empelar por coiiocer estas eosasT: ésplicacion aue 
parecerá aún mas exacta si s^ aprecia bien el vaflor de las pala' 
bras natitia^ mero conocimiento, y scientia ^ ciencia. 

Por cosas divinas no sé entiende solamente las qué están 
r^iradés del comercio de los hdiiibreif;yque llámdba:¿f los ro- 
manos res divini juris , como los edificios consagrados át Dios^ 
los sepulcros , etc. Del mismo mo^ se aplica Itt e^]^i^e$ibn co- 
sa» humanas solamente á aquellas cosos, huvnani jv/rfs , desti- 
nadas al USO' de los hombres, como las^ casas, la's tiérr'as, los 
animales, etc. La palabra rerrnn debe tomarse en un sentido 
mas lato, porque la jurisprudencia trata de las cosas divinfas no 
solo de los objetos materiales , cómo los templos y los sepul- 
cros, sino de las ceremonias de la religión , nombramiento de 
los pontífices, de sus poderes, etc.; y en las cosas humanas, 
no solo de las casas y tierras , sino de los mismos hombres, de 
sos personas, derechos y deberes. 

Por lo demás es muy esencial notar bien la relación que 
euste entre estas tres palabras, jús^ justitia, jurispruríentia. 
Jus^ é\éctetho;justitiay la voluntad de observar el derecho; 
jttrispruderUiay el conocimiento del derecho (1). 

U. Hi8 igttHr gencraliler cognilií, 2. Después de eítas definhñones ge- 
et incipientibus nobis exponere jura po- aérales , y pasaiide á la espoticion de las 
pulí románi : ita máxime TÍdeotur posse leyes romanas, creemos que vale mas ei- 



(1) Después de este erudito y filosóGco análisis de la deGnicion de la jurispru- 
dencia se com{)renderá cuan descaminados vaQ nuestros prácticos al definir, siguiendo 
á Heinecio y á otros alemanes é italiano^ : Mrisprmehctá es un hibiío prác^ 
$ico, etc. (N. del T.) 



Digitized by VjOOQIC 



152 EDUCACIÓN HIST. DE US mST. tlB. U 

^radi eommodbsime , si primo levi ac poner primero cada. cosa de una, nuBera 

^implici Tia , po8t deinde diligentissima sencilla y compendiosa , y profundizarlas 

alquc cxactissima interpretalione, singnla después mas detenidamente. Porque si 

tradantur : alioqnin si statim ab inítio desde los primeros pasos cargamos con 

rudera adhuc et infírmnm animum stu- multitud do cosas divene« , la mente ig- 

diosi^ multitudine ac Tarietalo rerum norante aún y débil del estudiante, una. 

oncraverimns ; duorum alterum , aut de- de dos , ó le obligaremos á renunciar á 

scrtorem studiorum efGciemus , aut cum este estudio , ó le conduciremos lenta- 

magiio labore ejus , saepe etiam cum dif- mente , después de un trabajo largo y 

tideutia qu» plorumque juvenes ovcrtit, enojoso, al punto ó donde, por camino 

serias ad id perducemus, ad quod , le- mas llano, hubiera llegado sm fatiga ni. 

Yíore via ductus, sioe. magno labore et repugnancia, 
sinc ulla diffídentia maturins porduci 
potnisset. 

III. Juris praecepta sunt heec : ho- 3. Los preceptos del.derecbo son es- 
n^^íe t7tt;er&, alterum non IsBdere, suum tos: Fivir honestamente, no hacer 
cuique tribuere. daño á otro , y dar á cada uno lo que es 

suyo. 

Honeste vivere. Ulpiano considera aqní el derecho (Dígf. 1 . 
1 . 10. §. 1.) en un sentido lato y filosófico « al tenor de la de- 
finicion que nos dá de él: el arte de lo bueno j de lo equitativo; 
y por esto comprende en él la obligación general de honeste 
vivere j que parece referirse mas bien á la moral que al derecho 
positivo. 

Sin embargo considerado el derecho eo su acepción espe- . 
cial y mas concreta »yu^ (quod jussum est), lo que está man- 
dado ; y atendiendo , no á unos preceptos de moral , á unos 
verdaderos preceptos imperativos (juris prcecepta\ vuelven á 
hallarse las tres máximas. En efecto: primero; algunas leyes 
sirven de defensa á las buenas costumbres y á la decencia pú- 
blica, como las que prohiben al hermano casarse con su her- 
mana (1) ; al hombre , el tener dos mujeres [binas uxores) (2), 
y á la viuda el pasar á segundas nupcias antes de espirar el año. 
del luto (3). Estos preceptos y otros muchos semejantes, no lo. 
son meramente de moral , sino de derecho. El que los infringe 
queda sometido á una pena ; y están comprendidos en las pa- 
labras honeste vivere. Segundo: Otras leyes prohiben hacer 
dañó á otro^ sea en su persona, sea en sus bienes: si, por 
ejemplo, he causado voluntaria ó involuntariamente una herida 
á alguno, si le.he injuriado, sí le he matado su caballo, tendrá 
derecho á perseguirme para obligarme á reparar los perjuicios 
que le haya causado ; y este es el precepto del derecho , alte-- 



(1) Inst.!. 10 

(3) 



G. 5. 5. 2. const. Dioclet. et Maxim. 

Cod. 5. 9. 2. const. Gratian. Valenl. et Tbeod.— D. 5. % 
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rum non Icedere. Tercero : FinalmeDie , hay leyes que mandan 
dar á cada uno lo que le pertenece. Si mi vecino me ha ren- 
dido su casa , y yo le estoy debiendo aún el precio de ella ; si 
me ha prestado su caballo, y yo no se le hé devuelto , tendrá 
derecho á perseguirme para precisarme á cumplir mis obliga- 
ciones 6 para obtener su propiedad ; y este es el tercer pre- 
cepto, suum cuique tribuere. Nótese bien que para que el 
derecho sea completo^ debe encerrar los tres preceptos de:^o- 
neste vivere , alterum non Icedere , suum cuique iribuere ; por- 
que^ si lo concretamos solo á los dos últimos , ¿en qué clase 
pondremos las leyes de que hemos citado ejemplos y que se 
reGeren á las buenas costumbres y á la decencia pública ? No 
podrán comprenderse ni en el precepto de no dañáis á otro , ni 
en el de dar á cada uno lo que es suyo. 

IV. Hojassludiidnae sunt posiliones: 4. Este estudio tiene dos puntos 
publicum j et nrivatum. Publicum el derecho público y el derecho fMri- 
jus est, quod aa statum rci romans vado. El derecho publico, que trata: 
speclat]; privalum, quod ad siagulorum del gobierno de los romanos; el dere- 
utilitatem. Dicendnm est igitur de jure cho privado que concierne á los intere- 
privato , quod tripartito est collectum; ses de los particulares. Tratemos del de- 
cst enim ox naturalibns preBceptis , aut recho privado , el cual se compone de 
gentinm , aut civilibus. tres elementos : de precepitos del aereoho 

natural, del derecno de gentes y del 

derecho civil. 

Publicum et privatum. Las naciones, consideradas como 
seres colectivos, tienen varias relaciones entre sf ; la guerra, 
la paz, las alianzas y las embajadas, exigen reglas particula- 
res ; y la colección de estas reglas forma un derecho que se 
llama derecho de las naciones Ijus^gentiuu}).' — Un pueblo , co n- 
siderado como un ser colectivo , está en relación con los indi- 
viduos que lo componen; la distribución de los diferentes po- 
deres > el nombramiento de tos magistrados, la aptitud á los 
cargos públicos y los impuestos, deben arreglarse por medio 
de leyes; y el conjunto de éstas forma el derecho público (jus 
publicum).' — Finalmente, los particulares en sus relaciones de 
individuo con individuo , en los matrimonios , ventas y contra- 
tos de toda especie , han menester de reglas cuya colección 
constituye el derec;ho privado (/us privatum). 

Los romanos que se elevaron á tanta altura , fué despojan- 
do V destruyendo á los pueblos, teoian sin embargo un derecho 
-de las naciones formado de varias reglas, para declarar y ha- 
cer la guerra , para efectuar y observar los tratados de alianza 
y para enviar y admitir embajadores. En la historia del dere- 
cho hemos espuesto las primeras instituciones de este género, 
y la creación del colegio de losFeciales. (Historia del derecho 
página 40). 
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Sq derecho- público se desarrolló en breve, definiéndose 
así ; el que trata delgobterno de los rumanos* (gt/od ad stalum 
re% romanos speetat) ; df finiemí que se debe tener mñj pre- 
sente. A cs^te derecho pertenecen, la instíliicioní de lo» Com!«^ 
cios, I» del Senado, I» diatiaciern d^ tos patricio», caballeros y 
plebeYíni j la creación de los tribaao»^ ediles f pretores ; y á 
él se ban de agregar tambrcn las ceremonia» de la religión, el 
nombramiento y poderes de los pontiftce») ponfoeet/MTso- 
crum no es mas que una parte á^ ju$ publieum; y ast leemos 
ew: el* Digesto: puhUmmjnf in sacris ^ int saoerdotihus, ih ma- 
ffüiratibiés o&miitii (1)^ En el tránsito de lo» reyes á lo» con- 
sutes y^deéfloaá los emperadores, Rom» vio trocarle por Ires 
véceselas baso» prineipa4e# de sb derecho publico; una rez al- 
teradas estás bases, toda» las instituciones «ecesorías esperi- 
mentaron modificaciones, nlterándose también el espíritu 
general déla nación. En t'ompo de la república apenas tenian 
la»ag¡taciones del pueblo, las leyes de los Comicios y los afanes 
éé los ciudadanos, otro objeto que los derechos púnlicos; á la 
sazón babian desaparecido las instituciones republicanas, el 
anti^o derecho sagrado cedió elpue>to al derecho eclesiástico; 
ei efnpéradoT , supremo jefe del Estado, mandaba absolutathen- 
te, teniendo á su disposición á los magistrados, y los subditos 
obedecian sin pensar en que podian tener derechos al gobier- 
M^{HiU. dddfreekop. 53. 158,218, 289, 348). 

Mientras el derecno público decaia asi de su impotftaneia; 
el derecho {MTÍvado, el concerniente á los intereses delosjMur- 
ticulares (guod ad singulorum utilitattm pertinet) adquicia una 
rápida ostensión : de suerte que es el único de que tenemost[u& 
trabar en la» Instituciones, 

TITÜLÜS II. TITULO U. 

DB JURE ITATÜRALI, 6BNT1UM KT DEL DEHKCHO NATÜBAL, D£ GEIVTBS 
ClVlil. T CIVIL. 

Si: examinamos \^^ leyes colocándonos en el punto mas alto 
de^ observación , retemos que todos los' objetos animados ó 
inanimados siguen ciertas leyes , es decir ciertas regias genéra- 
le» de<aocil>nó'de conducta. Deestaí7 leyes , uilas son puramen- 
te /tívíoa^, materiatés^ y estas no pnedén violarse jamas. Asi lo» 
astrosa en sú' curso uniforme , los cuerpos* en su dérscenso al 
cealvó de la^iérra, y los<anim^e»y el hombre ell sü nacimten- 
to« en el dewavrollo de sds formasy en sü muerte , obedecen á 
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leye» kimíahtes de i[Qe es iHOosible smlraerse ; pero ésta» 
leyes pertenecen al dominio de la finca y no al deta jiiFisf^a- 
deQcin. La segunda clase de leyes solo m aplicable á 1^ ééres 
animados regatando en dios sus accione», q»e parece» resul- 
tado de un principio inmaterial. Los anímales y los hombres 
conocen estas leye», que son pocas p^ra los primeros , pero 
numerosas para los segundos ; pudiéndose decir de ellas que 
cuanto mas se aproximan á la materia , son mas inviolables; y 
por e^to yernos que los animales se apartan rara vez de las 
que se les han impuesto, y los hombres violan á menudo las 
suyas. De todas suertes, los jurisconsultos romanos, exami- 
nando esta segunda clase de leyes , bajo el punto de vista ge- 
neral indicado, dividieron el derecho privado en derech0 natu^ 
ral 6 común á todos los animales ; derecho de gentes 6 común á 
todos los hombres] y derecho civil ó común á lodos los ciudadanos. 

Jas Mturale est, aaod natura onmia £1, derecho nataral es aqiid que en 

animalia docuiL Nam jos istud non la naturaleza enseña á todos Us ani- 

httttaai geaeris propriooi est , sed om- males ; porque no es peculiar de los 

nitn aniroaltiiH cpm in 0(bIo, qntc ía hombres sino de todos los animales que 

térra , qósB in man Dascuílur. Hinc des- pueblan el cielo, la tierra y el mar. De 

ccndit maris atque focminüe conjunctio, aqui proYÍene la unión del macbo y la 

quam dos matrimoDJqm am^ellamus; hinc hembra , que llamamos matrinooio ; de 

liDerorum procreatió et eoucatio. Vide- aquí la procreación de los hijos y su 

mosctenim caetera qUo({ne animalia is- educación. En enveto vemos que los ani- 

tina joris perita censen. males obran eonl<$rme á les principios de- 
este derecho como si lo coaocieseii. 

Qmnia animalia docuit. Definiendo así el derecho natural, 
podria llamarse derecho de los ,séres animados. Pero ¿ puoden 
tener un derecho los animales? en el sentido que quedo es«* 
pjicado , si. Guaitdo se dice que tienen un derecho , no es decir 
que conozcan sus disposiciones ó tengan inteligencia de él; 
qfuere decirse solamente que hay reglas generales á que obe- 
decen, impulsados por sola su naturaleza. Asi e$ que se de- 
fiendctU cuando se ven atacados ; los sexos se unen entre sí; la 
madre alimenta y cria á sus hijos, y á veces también el padre, 
hasta qpe puednn por sí mismos proporcionarse el sustento. 
T^das estas reglas son tan propias de las necesidades y de la 
eSjBpcia misma de los animales^ que les son inherentes en cier- 
tos modos y los acompañan sin mas razón de por que existen. 
Es una verdad <^ la jurisprudencia , qiiie no d^be ent^^nder 
de la^ leyes físicas y maleríajles d!e los cuerpos, tampoco debe 
tratar mfcho debs leyes que siguen los animales, puesúnica^ 
mente está destinada á investigar las reglas por que se dirigeii 
los hombrea; y .hé aquí la razón de que en nuestros di^s soto se 
entím^apor. di^eclM^^natipral elqaese refiere ála^rgaoÍM'^ 
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cion natural del hombre ; hé aquí también por qué los jaris- 
consultos romanos , después de haber hecho mención del dere- 
cho común á todos los animales del cual querían presentar un 
cuadro general « no volvieron á tratar de él en lo sucesivo. 

I. Jus aulena civile vel genlium ita 1 • El derecho civil se distingue del 
dividílar. Omnes popiili, qui legibus derecho de gentes* Todos los pueblos, 
el raoribus rcgiinlur, partim commuui regidos por leyes ó costumbres, tienen 
omninm hominum jare utuntur; nam un derecho que en parte les es propio, y 
quod quisque popnlns ipse sibi jus cons- en parte es común á todos los nombres, 
tituit , id ipsius proprium est civitalis; En efecto , el derecho que cada pueblo. 
Tocaturque jus civile, quasi jus pro- se concede esclusiva mente es particular 
prium ipsius civitatis. Quod vero natu- de los individuos de la ciudad y se llama 
ralis ratio inter omnes homines consti- derecho civil , es decir , derecho de la 
tuit , id apud omnes popules persBque ciudad ; pero el que establece la razón 
custoditur, Tocaturque jus gentium, quasi natural entre todos los hombres lo ob- 
quo jure omnes gentes utuntur. JEt po- servan casi lodos los pueblos, y so llama 
pulus itaqtie romamis partim suo derecho de gentes , lo mismo que decir 
proprio , partim communi omnium ho- derecho de todas las naciones. Los ro- 
mínum juro ulitur. Qua» singula qualia manos gozan también ds un derecho, 
sint, suis locis proponemus. aplicable en parte á los ciudadados sola- 

mente , y en parte á todos los hombres; 
el cual procuraremos determinar siem- 
pre que sea preciso. 

Civile vel gentium. El derecho propio de los hombres, el 
único en que realmente debe ocuparse la jupsprudencia se di- 
vide en derecho de gentes y derecho civil. El derecho de gen- 
tes es común en todos los hombres cualesquiera que sean ; el 
civil solo es propio de los ciudadanos; y asi podríamos llamar 
al primero, derecho dejos hombres ^ y al segundo, derecho de 
las ciudadanos. ¿Cuál es el origen fundamental de estos dere- 
chos ? Las Instituciones nos lo dicen aquí. El derecho de gentes 
{derecho de los hombres) proviene de la naturaleza racional de 
los hombres y de las relaciones comunes que entre sí tienen 
(naturalis ratio inter omnes homifies consiituít). El (?erecho civil 
[derecho de los ciudadanos) proviene de la voluntad del pueblo 
que le ha creado especialmente para sus individuos ( Populus 
sibi constiluit). 

Sigúese de estas esplicaciones que no se debe confundir el 
derecho de gentes (derecho de los hombres) con el derecho de 
gentes {derecho de las naciones) de que hemos hoblado arriba. 
Tampoco debe confundirse la acepción que los romanos daban 
al derecho civil (jus civile, derecho de los ciudadanos) con la que 
tiene en nuestros días , en que , ignorando el valor de la pala- 
bra ciudadano , tomamos el derecho civil por el privado, por el 
de los particulares. 

Populus itaque iromanus. Apliquemos á los roniairós las ideas 
generaleií qué aeabctmos de espoiler. Lds ciudadanos de Rbmái 
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y sobre todo de la república en su origen , se separaban total-^ 
mente de los pueblos vecinos; y si alguna relación tenían con 
ellos era folo en el campo de batalla. Por esto no conociancomo 
derecho de gentes casi mas que la servidumbre y todas sos 
reglas ; su derecho privado era enterainente derecho civil pues 
en narla lo aplicaban á los estranjeros. Pero cuando quedaron 
yencidos y Kgngados á Roma en calidad de peregrini, los ha- 
bitantes del Lacio , y mas adelante los de la Italia, fue menes-* 
ter concederles algunos derechos. Creóse entonces en Roma el 
pretor de los estranjeros (prceior peregrinus) , encargado de ad- 
ministrarles justicia {Hi$t. del dei echop. 170); entoncí s comen- 
zó á mezclarse el derecho de gentes con el civil ; los pretores 
prosiguieron dándole cada vez mas importancia ; los juiscon- 
sultos le dieron también much i parte en sus escritos, y halló- 
se el derecho privado de los romanos compuesto de preceptos 
íel derecho de gentes y de preceptos del derecho civil ; los 
primeros aplicables á toáoslos hombres, y los segundos á los 
ciudadanos solamente [HisL del derecho p. 224, 295). Estos 
preceptos no se encuentran separados y formando dos divisiones 
distintas , sino que están confundidos , y solo la ley ó el razona- 
miento indican á qué clase pertenecen. Asi la >enta, el a*qui- 
1er, la sociedad, los cambios y gran parte de los convenios 
ordinarios son del derecho de gentes; pero la tutela, los contra- 
tos t^erfrife^ lüteris en su forma primitiya , y el peder de dar ó 
recibir por testamento, son del^ derecho civil. Por lo demás, es 
preciso no incurrir en un error: cuando se habla con referencia 
á un solo pueblo , el carácter de una ley del derecho de gentes en 
aquel pueblo , no es el de estar reconocida por todos los hom- 
bres , sino el de ser aplicable á todos. Las leyes de los romanos 
sobre la venta eran del derecho de gentes, porque podían 
invocarse en Roma por todos, lo mismo estranjeros que ciuda- 
danos ; y sin embargo era posible que los pueblos vecinos 
tuviesen otras leyes sobre el mismo objeto. Asi también el ca- 
rácter de las leyes civiles no es el de estar adoptadas por un solo 
pueblo, sino el de ser ap ¡cables s )!o á los in lividuos del pue- 
blo. Las leves sobre las tutelas eran del derecho civil « porque 
eran aplicables solo á los ciudadanos; sin embargo podía suce- 
der que también las adoptase algún pueblo vecino. 

II. Sed jus quidem cirile ex una- 2. £1 derecho civil toma el nombre 

queque civitute appellatur , veluti Athe- de cada ciudad , por ejemplo , el de lot 

niensium ; nam si auis velit Solouis vcl Atenienses; porque sin equivocación pue* 

DracoDÍs leges appellare jus civile Athc- den llamarse derecho civil de los 

oiensium, nou erraVerit. Sic enim et Alenienses las leyes de Solón ó de 

ias qao romaaus populas utitur, jus civile Dracon ; y así llamamos nosotos dere^ 

Homanorum appellamus, vel jus Quiri- cho civil de los Romanos v derecho 

tam , qao Quirites utmilur. Romani civil de los Quintes^ al derecho de 
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eiiiin Qui rites á Qiiirino appel)antur. que gozan los romanos ó Quintes , aóm- 
Sed quotie^ non additnus nomen cujus ore este ultimo que le ¥icae de Quirino. 
lit ciTÍtaAis^ nosinim jus sigmfieamos: Pero cuando decimos el derecho , sin 
$mii curo poetam dtcimus, nec nddlmos afladir de qué pueblo, aludimos á nues- 
nomen.subaudrturapudGrsecoSfegregios tro derecho, como cuamlo se dice éi 
Homerus; apud nos, Virgilius. Jus autem poeta, iin ningún otro nombre, se en- 
gentium omni humano generi commune tiende entre los griegos el grande Rome- 
en; nam, usu exigente, et humaUÍs ro, y entre nosotros Virgilio. El derecho 
necessltatibus, gentes hufitan» quaedam de ^ntes esooHmn á todos los hombres, 
sibi constituernnt. Bella etciim orta sunt, porque todas se han iopuesto ciertas re- 
et cáptivitales secut», el servilutes, qua» glas que emian el usío y |ns necesidades 
snut "Hoturali juri coulrariie: jure enim de la vida. Se han suscitado guerras , y 
naturali omnes homines ab initio liberi de ellas ^c ha seguido el cautiverio , m 
nascsbantur. El ex boc Jure getiHun eseiflTÍI«d , centraría al derecho nata- 
omnes pene coiitracttis iutroducti sfint, ut ral , p^qH« oatirabnenle en sn origen 
emplio venditio , locatio conductio, todos |os hombres nacian libres. Este 
societas, depositum, mvtuum, el alii derecho Áe gentes es también el que Ira 
ioliumerabiles comtraetns. introducido casi todos los contratos , la 

compra y la venia , «1 arriendo , \k 
«ociedad , el dopósito , el préstamo de 
comumo , y otros michos. 

EmptÍ0 Venditio. Gomo la lengua de los romanos era tan 
rica , para designar tos contratos teniaa muchas Feces palabras 
Wf; Jindicaban cad^ uno de los compromisos que resultaban de 
^Ás; y asi la venta se llamaba emplio venditio. La primea 
pa^^ra signiBcaba la acción del comprador, y la segunda la del 
vendedor. Del mismo modo el ariiendo se llamaba /<>ca/ioeon- 
ductio , designando la primera palabra la acción del propbla- 
rio que daba en arrendamiento, y la segunda la acción del que 
tomaba en arriendo. 

Mutuum. Es el préstamo de consumo^ el contrato j^* el cual se 
presta alguna cosa que ba de consumirse cOn el uso, concio el 
vino, ei trigo, el aceite. El préstamo que solo concede la facul- 
tad de servirse de la cosa sin destruirla , con obligación de de- 
volví la en el mismo estado , como el préstamo de un caballo, 
se llamaba coinmodaíum^ pré$lq,nio de uso. Para indicar estas 
diferencias tenemos que valernos de perifraMa. 

Resumiendo todo lo ^ue hemos dicho sobre el derecho natu- 
ral , el de gentes y el civil entre los romanos i ¿qué definirion 
puede aplicarse á cada uno do cslos derechos? 1.^ El derecho 
natural [derecho de los seres aniñados) es el q^e inspira la natu* 
raleza á todos los animales. 2.® El derecho de gentes {dtí'ech» 
de los hombres) , es aquella parte del derecho privado que pro- 
cede de las relaciones comunes y de la razón natural de los 
hombres , y que se aplica tanto á' los estranjeros como á los 
ciudadanos. 3.^ Y el derecho civil {derecho de los ciudoAams] es 
aquella parte del derecho privado que ha establecido el pueblo 
solo para sus individuos , y que no es aplicable mas que á los 
ciudadattOi. 
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III. GoQslat aití^em ju$ no^ilnira, quo 
ntimnr^ aiilexscripio, aut non ex scrip- 
to; nt apud Graecos rm vofim o¡ ^xiv 
tyyfcKpoi^ o\ J^t kypoL(p3i Scriptumau- 
tem jas csl, lex , píebiscílum , seoatus- 
consubiin, prineipaiii placiu , magktrá- 
^99) fdica, pradttotai^ re^poosa. 
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3. Nuestro derecho es escrito é m 
escrito , como entre los griegos Im le- 
yes son escritas ó no escritas. Son 
del derecho escrito: la ley, el plebí^jto, 
ol senade-coosullíO las constitueíooas de 
Iq} eimieradores , jo$ odíelos de Jos nu* 
ffislríidos y las respuestas de los prur- 
(lontes. 



Áut »C7Íptü^ aut non ex teri-plo. El mandato ane constftOTe 
el derecho Qus , jwsum), paode espeflirse espresa 6 táchamente: 
espresamente : si lá autoridad legislativa da manifestado sa yo^ 
lantad y la !ra coosegaido per escrito , hace ley ; téeitameníe: 
si esta voluntad solo se ha manifestado por no uso constante 
generalmente adoptado, no por eso deja de hacer ley. Es puei^ 
el derecho escrito el establecido por la voluntad espresa del 
legislador ; el derecho no escrito es aquel que ha introducrdo 
el uso y el tácito eonseiHimiento del legislador. 



IV. Lex est, quod populus romanas 
senatorio magistratu interrogante (veluti 
eonsule) constitpébal. Plebisciíum eat, 
quod pleks plebeio magistratu inter- 
rogante (?eluti tribuno) conslituebat. 
Pleki autem á populo eo difl'ert quo 
tpecies á genere : nam, appcllaiione 
pojpuli, universi cives significanlur, con- 
numeratia ^tiam patriciis e't senatoribus. 
Plebis autem appellatione , sine patriciis 
et senatoribus , crnteri cives sig uificau> 
tur. Sed et plebiscita, lege Horlemia 
latq , non minus valere quam Íc''es 
coBperunt. 



4. Ley os lo que el poeMo romano 
establecía á propuesta áa un aiagistrado 
senatorio (de un cónsul por ejemplp'; 
p!el)iscito lo que establecía . los plebe- 
yos á propuesta de un magistrado plebe- 
yo ^camo el tribuao). La plebe se dife- 
rencia del pueblo come la ««fecie del 
género ; bajo el nombre de pueblo se 
comprenden lodos los ciudadanos, hasta 
los patricios y senadores ; con el de pie- 
Ijoyos se deaoin solameite los donas cra- 
dad^l^ que so son patricios oi seMe- 
res. Por lo demás , de^fie la ley ffor^ 
tensia , los plebiscitos ban tenido lanía 
fuerza como las leyes. 

En sentido genérico , la ley es un -precepto eomon {Lttt 
ist cHmnune pro&eeptum) (1) ; pero «n sentido particular, era 
eoire kM romanos, b qqe eslabiecia el pueblo á propuesta de 
ua piagistra lo senador, como un cónsul, un pretor, un dic- 
tador.— El plebiscito era lo que es^Ubiecian \os plebevos á pro- 
puesU de un tribuno, y no se coñooe ningún otro magistrado que 
propist^e los plebiscitos, á pesar de que el texto dice veluti fri- 
iumo. U palabra ]^bi»^scitum {órdmi de hs plebeyos) denota, en 
tu descomposición misma , quod phhs $o¿vit ac raíum 9m jussit. 
Algunos autores han formado por analogia, y para designat la 
ley, la voz populiseimm, pero no ftié usada de tos romanos. 

Ya hemos visto que, según la tradición popular, empeca- 



(1) D. I. 3. 1. f. Papia, 
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ron en los tiempos de Rómulo las asambleas del pueblo , los 
comicios por curias (comtíía ciiriatd) {Hist. delderecho¡ pág. 31); 
y en tiempo de Ser tío Tulio, los comicios por centurias (comüia 
centuriata) (ib., pig. 46). Tales fueron los primeros orígenes 
del derecho; pero las disensiones de los patricios y plebeyos 
dieron lugar á otro. Armados los segundos, y retirados á una 
colina allende el Anio, consiguieron los tribunos, y, presididos 
por estos magistrados, tuyieion en breve sus asambleas [con- 
ciliá) (año 263, Hist. del derecho^ pág. 73). Pasaron cerca de 
doscientos años sin que los actos emanados de aquellos conci- 
liábulos tuviesen por si mismos fuerza de ley , y era menester 
que fuesen sancionados por un decreto del senado; pero des* 

I mes de varias dicusiones, y á consecuencia de otra retirada de 
os plebeyos al Janiculo, (año 468), se reconoció en una ley de 



los comicios (tex Hortensia) los plebiscitos obligatorios (ib; 

Eág. 146). Desde entonces, formaron á una las leyes y los ple- 
íscitos los dos orígenes del derecho; pero estos últimos fueron 



mas frecuentes que las leyes , de suerte que la mayor parte de 
los actos espedidos sobre el derecho son plebiscitos. Sobrevivie- 
ron á la república, y continuaron hasta los dos primeros empe- 
radores. En la época de Tiberio se publicaron los últimos que 
poseemos : Lex Junia Norbai^a, de latinitate manumissorum; 
Lex ViSELUÁ, dejuribas íibertiaorum (año de R. 777]. 

Dábase por lo común á las leyes y á los plebiscitos el nom- 
bre de los magistrados que los habian propuesto, 6 de los cón- 
>sules en cuyo tiempo se habian espediao. A veces se añadía en 
ellos el asunto de que trataban, indicándolo bien por un ablati- 
vo, bien por un genitivo , ó por un adjetivo : Lex Valeria. Hora- 
ha, de plebiscitis y ley propuesta en el tiempo de tos cónsules 
Valerio y Horacio, sobre los plebiscitos; — Lex HorteihsiA, ley 
propuesta por el dictador Hortensio; — Lex Gajsuleia, de con- 
muíio patrum et plebis^ p'ebisrito propuesto por el tribuno 
Ganu'eyo;< — Lex Julia i^epetundarum, plebiscito dado en tiempo 
de Julio César para defender la usucapión de las casos adqui- 
ridas por concusión. Los epítetos comunes designaban la re-' 
unión de leyes ó plebiscitos dados sobre el mismo asunto : Le-- 
ges dbarice, leyes suntuarias; J^ges agrarice^ leyes agrarias; 
Leges judiciarioe^ leyes judiciales. — Debe observarse que los 

Slebiscitos llevan el nombre de lex^ como las leyes propiamente 
ichas y y que desde mediados de la república, los romanos no 
dieron á esta distinción tanta importancia como parecía na- 
tural. 

Lege Hortensia lata. Antes de esta se habian dado ya otras 
dos leyes sobre el mismo asunto; pero desde la ley Hortensia no 
hubo mas dificultades [Hist. del derecho^ pág. 146). 
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Vt SmiAlvs-eonsiiltaia ^st qood sena- 5. El senado-consulto es aquello aae 
tus Jtbet alqoe ^nstitoil. Naia , can el sena<io orde&a y establece ; porque na* 
aletas «si pmiliis roaanns ia euM mo- Wéodose aumeotado de tal oíaoera el 



4nní ni difficile sil in unim eum cob?o- pueblo romaoo que era dificil convocarle 

can legis sanciends causa , Muum Yisum a la tos para la adopción de las leyes, 

«I sonata m vicepoj^lioonsoli. pareció como conyeniente consultar al 

senado en Ingar del pueble. 

Desde loa primaros tiempos de Roma , había el senado, 
como cuerpo directivo « espedido decretos con el nombre de 
sencuios-'ConsuUos; pero estos deoretos qae eran relativos á la 
administración, no teman carácter propio de las leyes. ¿En qué 
^poca, pues, tomaron este carácter? Teófilo» en su paráfrasis, 
nos dice que la ley Hortensia, que reconoció el poder legisla- 
tivo de los plebiscitos, concedió también el mismo poder á los 
senado-consultos (Ij. Verdades que $olo él habla de este hecho; 
Cicerón cuenta jn lol senado^consoltos entre los orígenes del 
derecho (2), y nosotros conocemos algimos dados en los 6Utmo« 
afios de ia república, imperando Augusto; en tiempo de Tibe- 
rio, se muYtípliearon y acabaron por sustituir á Ips plebiscitos, 
que no pasaron de aquella época; y eu alecto, las eleccidneaile 
los magistrados pasaron entonces del pueblo al senado (3) ; y ú 
so ha de dechr verdad dejó de ser convocado elpüeblo. ¿Qué do- 
dodremosde estos hechos? Que los senado- consultos., aáoen 
tiempos de la república, recibierofi algunas veces el poder de 
leyes, algtmasi pero pocas ^ porque tos plebiscitos jformaban 
entonces el principal orifen del derecho; que los plebiscitos 
no pasaron del tiempo de Tiberio, y que en aquella época, los 
senado-^consultos y las constituciones ■■ imperiales Dieron Us 
únicas que arreglaron la legislación . . ' 

Incluidos que fueron entre las l^es les seaadcHoonsultot^ 
recibieron el nombro do los cÓKSules ó enqierad<M*es en cuyo 
tiempo se espidieron. S. C. GiAimunJra , en tienipo de Claudio, 
que condenaba á la esclavitttdá la mujer libre que hubiese 
tenido relaciones con un esclavo (i); S. G. TniBBLUAdfiBf^'mi 
tiempo dé Meron, Trebelfo difóximo y £niieo Séneca , efasu- 
les (5). Solo ub senado-consulto conocemos qué Heve el nombí^ 
de la persoMi por cuyo motivo fué espedido: S» C. MiüCBDonu.- 
mu, dado^mi motivo de m parricida, y otros dú^eu quedo su 
usurero , llamada Mac^o (é;. 



Theopli. hoc §. 
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VI. Sed el qiiod principi píacuit, le- G. L¡t vohifita<l def príncipe tiene 

¡th babel vigorein, cum, legeReg^a, (\n» tMibieii fuerza de ley^ porQiie, en virtod 

de ejus impene lata est, pópalos et el t» deia let Ré^aijiiele'CoiisliHryéeftsMpe- 

eum omne imperiom suim el ^lestatcm deres, el pnebl» le cede y Iraipasa tfddni 

conceda!. Quodcamque i^itur imperator foersa y peder. Asi todo lo qne el empe-* 

per epíHolam constHmt, n\ cognes- rador resuehe'pornn rescripto, jut^w 

cens decrevit, tcl edicto pnecepíl , legom bor un decreto ú ordena por on edicto, 

este coostat : bsc stol qooe ConstMtitioAes luice Uy : á las cn;^)es se di el nombre de 

appellantur. Plañe ex bis gucedamsunl ConsíUudones imperiales. Las una» 

personales , quae neo ad exemplum tra- son persontdes^ no hacen ejemplar, por- 

hnnlttr(quoniam non b6o priiieeps vutl). -qie el principe no lo quiere; el farorqoe 

Nam qnod alicoi ob rntritum indiiUU, vel cooceáe al BH^riio, e\ ^úgo <|U0 impone 

si cui p«MíMiin irrogavit, toI si coi sise ; el auxilio estraordinario que otorga , no 

exemplo subvenit, personam non transiere- deben efectivamente transmitirse fi olra 

ditur. Ali» auton, cnm generales si nt, persona ; las (teiii as son generales^ y segn^ 

omncs procul dubio teiienl. rameiteobligMi á todoelmunáo. 

No obstante la opinión vulgar qne aii^ilmfe á Adriana el 
origen de las oonslilueiames itaperiaJoü, ja kemos probado coa 
ejemplos (t) qno tuvieron principio coa los . emp^radertí» 
(Hist: dtíl dkrechOi pág. 239). En hi época de Atignsto loa ori« 
genes del derecho oran los plebiscitos v los scnado-^cottsnUos y 
las coBstitoeiones; babicndu eosi^o enteranienie con Tiberio^ 
los plebiscitos prosigiiieron existiendo juntos los Tsenado-con* 
sultos y las eonstttuoiones, j hasta un sigto ^ximamente des- 
pnes de Adriano, pasado ja el reinado 4c Septimío Severo 
(alio 959)9 no cesaron á sa v^ los senado^consultoa, siendo «k 
ítnieo origen la Tokintad del principa 

Por lo qne hace á la lej Bégia , ja bempa probado (Historia 
Htl derecho ^ pág. 341) que con este nonibre se trataba de 
indicar la lej que constituía al emperador en sos poderes « ji 
qne este es el sentido qne debe darscá nneatraspalabras: como 
el pueblo dá el imperio por medio 4t nHa ley y cede sus péde^ 
resal emperador , éste tarae iodispotablenieiita. derecho para 
dar constit«ciones ; j en^ apoyo de- nuestra aserción tetiemos 
también lo que dice TeáGlo« 

P^ epistúlam consíiiuiL £1 taxto alnderaqní á las tres cf^pe* 
eies de constKociones qoe bemos distinguido {Oistp éál derecho^ 
pég« 239): l.^^los actos llamados mandatos., epiMolas, res^ 
^ptos (mamiaiaj epistolar ^ resoripkt). Dir^ialos el emperador 
á varias personas, como á sus Ingar-Umíentea « pretores y 
procónsules. Tal es el rescripto de Antonino sobre el mal trato 
dado á los esclavos (2) ; j tal el de Trajano sobre el testamento 
de los miliiares (3). 



(4) iDst. 2. 42. pr. ; 2. 23 §, i ; 2. 45. §. 4. 

(2) Inst. i. 8. §. 2. 

(3) In$t.2.4l.§.l. 
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A «éces.erah escritos á fueras particulares quo imploraban 
eaatquier favor, como los rescripta que permitida á un ciu 
dadano legiümar un hijo natural (1) , ¿abrogar á \m cabojfa de 
famüia (2^. «^2.^ Loa decretas {decreta) t verdaderas seotericias, 
y como }aee. preoiMieiaba ol emperador en. l^s litigios .qu« 
qveris decidir por si mismo (cognoscens). Un ej calilo de der 
creíQ tebemos en la sentencia atribuida por las liistitu£Íones á 
Tiberio, sobre una diferencia que se suscita. cntroi uno de su| 
€sclatos y un oiududai)o(3).-^3.^ Los edictos [edicld)y ó Icjies 
generales promulgadas espontáneamente por el^emparador. , 

Una cosa digna de obseryarse es que los edictos solq se rc-i 
ferian á lo futuro > carácter esencial de Us leyes; los decret09« 
por ei contrario , decidían de un proceso entablado ya » c(M| 
tnerxa retroactiva; Jo paropio sucedif con los rescriptos dirigi- 
dos á los magistnúl^i ^ que con motivo de alguna diferencia 
pedían consejo al emperador. 

Qmedam suni personales. Lo)> adictos son leyes generales 
y seapUcan á todos, los subditos; poro los dcjcretos son setirr 
tendas, y pudiera, creerse que eran particulares de los proce- 
sos á que se referían; sin embargo, jcuando el emperador la 
estimaba conveniente , haeian ley en todo». 1^ casos aemqjanr- 
tes. Los rescriptos eran casi siempre generales» wviendo para 
interpretar ó m >diftear las layes » 7 bajo -esta i^rma se pubU-r 
caban la mayor parte de las eoostitucipnea imperiales*, ftabia 
mucUsimos rósoriptos que solo, eran partic{ilares« ,^oma p<Hf 
ejemplo si el emperador permitía lunalegiiiipacion ¿ adopcioQ., 
si otorgaba un favor que se Le bubiesQ pettida , perdonaba.á un 
condenado « imponia un castigo ma^ severo 6 i»as levej qqn- 
donaba ¿ alguríoJos impuestos , etc. 

. Fáeü.es conocer que las constituciones abra;caban diferey^ 
4es poderes de la soberanía ¿ poder legislativo ^ interpjrietativQf 
judicial y ejecutivo. 

Vil. PnBtarum qitoque edicla 7. Loi sdicloi de los prelorép 

non modicamjurisobtinenlauctoriutcm. (¡enea también grande aotoridad' legiila 

Uoc etiam jas honorarium solemüs ap- tiva; y se los llama asimümo derei;1iu 

pellare, qaod aai honores genai, id esl honorario, porqne los que ejareon los ho- 

jaagisiratBS , aaetoritatem- folie fwri 4ede- nares m decir Ifs manUrados, ks;comu- 

/ani. Proponebapt et ctdde^ curukt picaroa esU auloú4<a» Los ediles enrojes 

edíctnm de qn^busdam causis, quod et publicaban también, sobre ciertos asuñ- 

ípsoin jnrislionorariiporlioest. tos, un edicto ^ue constituye partej^del 

derecho booeraino. ' 



(i) Nov. 74. cap. 1. 2. 
(2) Inst. 1. Il.§. !. 
(5) Inst. 2. 15. §.4. 
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Pn$tari$m quoqi$e edkta. Hemos mencionado en Ia Htsforia 
del derecha la creación del primer pretor y la de los edile» 
camles {Htst. del derecho^ pág. 133); la distinción de los pre-* 
tores en praUor nrbanus^ prcetor peregrinm ; el auraenlo y óis*- 
minuóion del número de estos magistrados» námero que impe* 
rando Glaadio llegó hasta diez y ocho, y con los emperadores 
de Gonstantinopla se redujo ¿ trcs« Los pretores y ediles e^^ 
taban comprendidos entre los magistrados llamados magistrmíus 
populi romani (M. P. B.)« P^i*^ distinguirlos de los magistrados 
particulares de las ciudades. Hablando de ellos, dice Gayo: «Los 
«magistrados del pueblo romano tienen el derecho de dar edic- 
» tos; pero este derecho se ejerce principalmente on los edictos 
»de los dos pretores, el urbano y el p'^rcgrino , coya juris- 
» dicción pertenece en las provincias á los prosidentes; y en>el 
«edicto de los ediles enrules, cuya jurisdicción se ejerce por 
» los cuestores en las provincias del pueblo ; pae!$ en cuanto á 
«tas provincias de César, como no s6 envian cuestores á ellas, 
• Ro^e pnblica este último edicto.» {Gaius^ Comm. 1. §. 6). 

Pero ¿cómo tuvo principio y se acrecentó esta facultad 
i)ue poséian \o% magistrados? Ya lo hemos visto en el cuadro 
qne dejamos traiado {Hist. dei derecho^ pág. 204) i bástanos 
ahora recordar, qne por med'-o destts edictos «icesi vos (leges 
annuee) , inlrbdéjeron principios enteramenle nuevos^ en.eon- 
formidad á la equidad y á las leyes naturales, y quj ^de este 
modo, á par del derecho civil , compuesto de las leyes emana- 
das del legislador, y de los u^osy decisiones de los juriscon- 
saltos , se elevó el derechi> pretoriano destinado á Miiliar , á 
completar y reformar el derecho civil (adjtívandi^ velsuppkn- 
di, vel corrigendijuris civiUs gnUia) (1). Esta distincion entro 
et derecho civil y el pretoriano és de ^uma importancia : á 
cada ^asd se d» con ella en las l^yes^ Por iñedio de dislincio^ 
nes^ subterfugios y alteraciones de palabras, co^seguian los 
pretores atcnnar los principio!^ rudos y salvajes del derecho 
chriU aiñ que pareciese que los destruían; y coavendrá ver 
algunos de los ejemplos que dejamos cita Jos. {Hist. del dere^ 
^cAo,,pág. 224y sig.) 

Los edictos , que se renovaban par€jalmante todos Los auo8, 
tenían el carácter principal do leyes; pjro el aso consagreba 
algunas de $us disposiciones, que ios pretores no podian ya 
anular, y transmitiéndose de un edicto á otro, componían en 
su conjunto el verdadero derecho pretoriano , el cual debia de 



(f) D.l. 1.7.§.l.fr. Papia. 
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estasaerle su carácter leg&l á la coslambre* En tiempo de 
Adriano estaban estas leyes eñ su mayor auge, cuando un ja* 
risconsulto» Salvio Juliano^ hizo un trabajo sobre ellas, que 
confirmado por el emperador y el Senado, tomó el nombre de 
BtUctum domini Hadríanij Edictum perpetuum , y que admitido 
después por todos los pretores , constituyó el derccbo preto* 
riano como verdadero derecho escrito {Hist. del derecho , pá- 
gina 263). Desde entonces no publicaron ja los pretores por 
ai mas que algunas reglas formales relativas al ejercicio de 
sus funciones , y en tal estado permanecía aún aauella insti- 
toeion en tiempo de Justiniano. Por lo demás, el número de 
pretores en la misma época se hallaba reducido a tres. 

TeóTib pre^*inta al llegar á este párrafo , por qué se babia 
dado á los magistrados dd pueblo romano el derecho de publi- 
car edictos, y no el de dtir decretos ó rescriptos : porque estos 
últimos actos, dice, comoqoc se referían no solo á lo sücesiro, 
sino á un negocio ya pasado , se hubiera podido recelar de la. 
parcialidad de los magistrados. Es verdad qud daban sentencias^ 
pero solo en las causas que decidían » y por consiguiente des- 
provistas del carácter legislativo que solían tener tos decretos. 

VIH. Rcsponfü pridoBliiiD lantsenten- 8. Las respuestas do tos prudentes 

tt¡D ct opiniones eomm quilius permissuui son los díclámenes y decisiones de aque-. 

eratjura cendereiNam aatiquitus constihi- líos que habian recioido el podei' de lijar 

tnm erat nt cssent qni jora pnUliee inler- el derecho ; porque se habia eslablecido* 

prelareslur « quibut á Cm$are jus ^niígnamentc que interpretasen publica* 

regpondendi datum est , qui juriscon- mante las leyes darlas personas qne. re- 

sulli appellabantnr : quorum ornuium cibirian del César ei derecho de 

sentenli» et opiniones eam auctorita- responder. Llanábasdos- jurísconsul- 

tem Cenebanl, ut jitdiei recédere a tos; y era lat la autoridad desús dicláme- 

reipfñto torum non Ikertt , ut est ncs y decislon«s unaniíacs^ que , según las 

coistitulum. coBsiiiuciones, no se permitia al juez 

apartarse de sus respuestas., 

Al principio solo los patricios eran los que, como esclusi- 
vamente iniciados en los misterios del derecho cítíI , de las 
acciones y de los fastos, sctttados en su atrium^ cercados de 
sus clientes y de los que iban á consultarles, daban su parecer 
ó sus respuestas en los asuntos de derecho , como una especie 
de oráculos; ; aun hubo uno, G. Scipion Nasica, á quien el 
Senado llegó á dar por cuenta de la re(>ública una casa en la 
Yia Sacra , con el objeto de que pudiese ser mas fácilmente 
consultado (1). Era entonces la jurisprudencia un monopolio de 



(í ) Dig. 1. 2 2. §. 37. í'r. de Puniponiu que continué un resúm mi di* la hiiton.A 
del derccbo romauu. 
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los patricios que reienia y gaardaba em secreta la raza JMr¡?iIer 
giada; pero después de la promulgación de las Doce Tabla», de 
la divulffiícion dé los fastos y de las acciones , y sobre lodo dci 
la tgnaldad política , sucesiyaaiente conquistada !por los plebe- 
yos , rasgóse el velo de aquel misterio , y sustituyó á aifoellaa 
respuestas enigmáticas una iniciación patente y á todos ma^ 
nifiesta. 

Hacia mediados del siglo T de Roma, en 460 poco mas ó. 
menos , un plebeyo , que ascendió áhi dignidad de gran pontí- 
fice , Tiberio Coruncanio , fué el primero que se puso no solo i 
responder á las cuestiones que se le sametan, sino á profesar 
públicamente el derecho (1). Imitaron después su ejemplo alga- 
nos otros , y de aquí pro vina la dase de sabios Uania«k>s jurls^ 
consulti 6 meramente eon^ti, jurispcríti^ jurisprudentes ó ptth- 
dentes ; y. tal es el origen de las re^tpoestasdc los pradeotc^» 
algunas de las cuales, repetidas de uno^ eu otros , y confirma • 
das por el uso* se incorporaron á la leg sUci'm como dereobo 
no escrito (Hist. del derecho , pág. 117) .>— «Augusto creó una 
clase 46 jurisconsultos prit ilegiados « oficiales ^ investidos poi: 
él mismo del derecho de responder bajo su autoridad (2^ y 
son los designados con estas palabras, quibus permissüm estjura 
condere; sin embargo, parece que no se dio aún á las respues- 
tas de estos jurisconsultos privilegiados mas fuerza que la que 
resultaba del crédito f reputación de su autor (Hist, delderec/iq^ 
pág. 243). — ^Adriano les confirió una especie de fuerza de 1^ 
mandando que se sometiese á ellas el juez cuando fuesen una-* 
nimes (3) {Ibid^j pág. 265). En Jos primeros tiempos del Impe- 
rio comenzaron á aparecer los grandv^s jurisprudentes romanos, 
Labeon^ Capitón^ Sabino^ Próculo^ Juliano^ Africano^ y sus de- 
cisiones verbales puramente en otf o tiempo, quedaron oousiga»- 
daspor escrito, y reunidas en recopilaciones ó tratados diversos. 
Vinieron después Pomponio^Scevola^ Gayo, Papiniano^ Paulo y 
Utptano, nombres eminentes en la ciencia; el último (ab Mbdes- 
tino, — Aquí se interruníipc la serie de los jurisconsultos , y ^ 
el espacio de doscientos anos ninguno hereda su gloria, que- 
dando únicamente sus escritos, cuando una constitución deTco- 
dosio, llamada Ley sobre las Cilaciones, designa noiiiinál y esrfu- 
sivamentc á varios de aquellosantiguos jurisconsultos, y dá'ástli 
obras fuerza de derecho ; mandando que cuando dichos autores 
estuviesen en caso de empate, prevaleciese Papini^no; y que si 



(4) Ib. §.55. 
^ Díg. 1.2.2. §.47. 

Gayo,Comm. 1. §. 7.. 



Digitized by 



Google 



TIT. U. IIBIUSC^ 1UXUB4X., BE GBflTBg T CIVIL. 167 

éiic ti0 prOQtuiQUb^ oafla 9 decidiese por si el joez (1). Hemos 
dado el texto deeslaxonsUtacion (HisL del derecho, p4g« 322). 
Aalprizadas asi las respuestas de los prudentes, en virtud de lo$ 
rescriptos de Adriano , y sobre todi) de la constitución de Teo- 
dosio , podian , en los casos determinados por las mismas cons- 
liiíjKiones Y eofttar«6 entre las leyes escritas , hasta el momento 
etf que las compaso lastiníano y las incorporó á su cuerpo de 
derecho. 

A la novedad introducida por Augusto alude el pasaje de 
nuestro texto : Quibt^s d Casare jus respondendi daium est ; y 
á las eonstitueioiies de Adriano» y de Teodosio estotro : /iM/ict 
recedere d responso eorum non íiceret , ut esí constitutum,-^ 
Con motivo de las palabras seníentice opiniones » marca Teófi'o 
la diferencia que ('xiste entre ambas : sententioa , decisiones 
firmen y nd dudosas ; opiniones , ^i^naenes Aienos seguros y 
mas aventurados. 

. . Per lo deoMs » es menester no perder de vista qi|e de cuan- 
toa briganes del dereebo acabamos de recorrer no quedaba yn 
eA U^oa^ de Jnstioiano mas que la voluntad del princioe, que 
era la jímca que hacia ley ; y si i esto se dice que el deroclu) 
r^ritOwSe compone de leyes , plebiscitos, scnado^onsuUos, 
ccAStitueioat^ imperiales , edicto de los {pretores y respuestas 
do les prudentes , podremos replicar que consisto en qu^ estos 
at'l^ dados en otro tiempo , y i la sazón coi iservados ó j^t^odir 
fíoados pOr los trobajoade Justiniano« forman eo su conjunto 
el.Cucfrpo de derecha d¿l mismo emperador. 

•IX. Ex neDseriptojni veail, d/iMM/ 9. D«rec1io«oeseitiacifiaqB(^quf«l««o 
*"i^ comprobavU^^ Níud diulurni okh ka hecha válido j, i^rqae las costal^ 
'^^t , comenta ulcnliiiui comprobali » le- bres repetidas diariamente • y aprobadas 
^^m íinitanlur. por rl consentimiento de tos qne la$ oh- 

scnan , son coim le|es. 

Quod usas comprobavií. Si el pueblo tiene derecho á darse 
leyes declarando su voluntad por escrito « el mismo derecho 
debe tener al declarar esta voluntad táciiamente por paedio de 
nn largo uso. ¿Qué importa en efecto que el legislador se espre-- 
sopor medio de palabras 6 de hechos ? aQuid inieresl suffragio 
populus voluntaiem suam declárete an rebus ipsis et factis (2)»? 
Así es que un oso ettablecido por largo tiempo debe hacer ley» 
y esto es lo que se llama jui moribus constitutum. ¿Cuánto 



(t) OoJ. thcod. Pe r^esjNMMú wudanácm. 
í'2> U. i.5.5i.§.4.fr.Jiriií«i, ... 
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tiempo debe subsistir el uso para adquirir fuerza de ley? No 
«siá determinado ; pero es preciso que sea battanle^ara pro-^ 
bar que no se ha observado ta cosa accidentalmente' > srino que 
es ya una costumbre. 

X> B( son ÍMlegMt&r iadiiMspecies . tO. Y no éef^HVtaUmeñt» m f re- 

jus oivUe distrUiulmn fis$evidetur; nam senta dividida el dürecbemii es do^e»* 

orígo cjus nb ínslítulís diiarum civitatum, pecíes, porque tu origen parece (|iie pro* 

Atheniensium scílícet et Lacedsemoníoriim viene de lai instítucioiipi de des ciudadei , 

flnxisse yidetur. lo Iirs enim cÍTrtattbns Atenas y Lacedemoirra. 'El uso eitestas 

iu ftgr solitam eral, ut Lacedaemonii cÍHdadcsera ^ue en LacedamMit»fe-6a- 

quidem 9iagi$^eQ qu».pro legibus serTa- hm los lej9$ á la meiqeria^ 7 es Ate- 

reot, memorias maodarctit; Aihenienses ñas quedaban coniignadas por escrito. 
Tero, qus ín legíbus scripta comprchcu- 
dissent, cmtodirent. 

Cualquiera que fuese et oso de los atenienses y lacedeoKK 
nios» el derecho de los romanos no se dividía en derecho es* 
crito y derecho no escrito porque los primero» escribiesen sus 
leyes y los segundos las confiasen' únicamente á la ra^noria; la 
división proviene deia naturaleza de las cosas, puesesnalurafl 
que los hombres no prevean desde luego y escriban lodali kis 
leyes que les son necesarias, sino que el uso y las cosinmbres 
reemplacen á lo qne falta á el derecho escrito^ Por esU raion, 
en la infancia de los pueblos, son tan poco numerosas las leyes 
cscrMas, y tantas las de costumbre ^ por esto también a medida 
que el pueblo progresa y se engrandece, aumfentaif hfs leyes 
escritas y disminuyen las del uso; y asi el derecho civil de los 
romanos, en tiempo de los reyes, consistía principalmente en 
leyes no escritas que establecian^ los usos; las costumbres y el 
discernimiento del juez; pero después se fijó en la ley de las 
Doce Tablas y y últimamente dio logar á la multitud de leyes, 
plebiscitos, senadO'CoasuUos y constituciones que existían en 
tiempo de justiniano. 

Xr. Sednaluraíía quidem jura, qnaí í!. ' tas leyes naturales, obsenradis 
apud omnes gentes pereque servantur, di- . casi en todas las naciones, y establecidas 

vina quadmi previMtía eonstitota, mm- por nna sebiduria dinoa , pBrmdmcen 

i>er firma tUgue immalabilia per- siempre fijas éinmuía6iiBS^fm$ las- 

manent, Ea vero qu^Bipsa sibi qufeqne leyes que se impone cada ciudaa 5tie/e/i 

civitas consliluil, scepe mutari solent, mudarse con frecuencia , ülén por el 

Vel tácito coDsensu pbpali , tcl alia pos- consentimiento tácito del pueblo, o per 

tea lege lata. «Aras le^ei |M>8teTÍoceft. ' . ' < 

ImmtUabüia permanent. Las 'palabras y«ira níUuraíia que 
contiene el texto no deben aplicarse solo áios animales » como 
se ha hecho arriba, sino que es menester hacerlas estensivas á 
los hombres 4 y entonces denotarán aquella parte del derecho 
que emana forzosamente de la natutaléza i^adon«l de los hom^ 



Digitized by 



Google 



TIT. III. DEL &BR£€aO BN QÜAirrO k LJkS FBR80NÁS 160 

brés y ic Us relaciones que lienen entre sh En efedo, 50» 
denddUH nalnrates con respecto á todo et gen* re hnmtiio ^ é ia^ 
ttiulalitet (wr^oeflde^ni natnralesa jamás varía. 

Sospe intUarí sotent. La autoridad qne ttene el dereeho^de 
hacer leyes, tiene también el de ansiarlas; y asi ígiialmente 
pueden abrogar las leyes tanto tai e^firesa vohintad del legisladora 
como d oso : kiReceplítm est ^ut teges non solum suffragio legis^ 
haaris^ sed eiiam tacHo wn9etufi$ t)innium per (t$suetudinem 
abroffenMt » (1). 

Xil. OÉiiie atiten jm , quo urtAtir, ü. Todo dumUí» dereeho se rofiére 

f il ^ p0r$¡MW$pertínei^ nel mí re», ya-á ios p^$ona$ , yt a /m coias^ y» 

^zX^ui actionet, Et priusdo pcrsonis a las acciones. Tratemos primero de 

TÍdeamul ; nam parum cs( jiis nossc , si las pcriFonas , porque no l)tis(a conocer el 

pcrsoViiB qoarum causa constHutnm est, derecho , si no se conocf las penosas 

i|MreatMr« far»qftt«soiiektesialilfeBÍo. 

^ jUp^$mma»penmói, 9eittd res^ vd adactíones.Jal es lacla-» 
aificaotoitde las* nu4«rm del derecho , según el méiodo 4é ios 
jnñicoiíaiillos romanot, deque ya heflu>s hablado en nuestra 
GmwrmUzmcüm^ pág. 7 y 11: las peisonaa^ las oosaa* láaMokn- 
B». dloftde quiera que har peraóiias, dke Teófilo em esle pár- 
rafo-, hay cosas» y dmfde el punto en qne^hay cosas» es indífr- 
peosabletfijar aooiones.)! 

Xa heuioai dada las nodones generales sobre las peraMas, 
las coaaa y laa aecioues (4}euer(Uizaekn del derecho romana^ 
ilL íf üL 2 y ilt. 5), y sobre la c^ueobion qut» eaúste entro ellas^ 
y asií es inútil repetirlo. 

Gomo quiera que iua acciotiesíúTmñn una parte importania 
y entemmeuie origihal de la legislMion ronMna , no no» con- 
lentariemos con hablar generalinenie de ellas, al /esplicar el 
áltkno libro de las batítnckiuea de lualinianoi sino qOe proDU* 
rarémoa indicar rápidanaetilift desde el principio, y enoada ma*- 
teña, 4a8 aocipnes eapecmlea de qne son causa y cuya sanción 
forman. 

TITÜLUS IIL TITULO III. 

, 4>EI» DERECUO £N GUA^ÍTO. Á LAS 

DE JURE PEBSONAttUM. PERSONAS. 

¿Qoé se entiende en el idioma del derecho per la palabra 
personas? 

Tiene dos acepciones. En la primera, que ya hemos cspH- 



(1> D. i.5.3a,§.I.fr.Jik 
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cado ampliamefte en nno^Lt^ Generatizaci^t^ del derócho ro^ 
mrnio^ pág. 12, denota todo ser considerado como capaz detener 
y de deber derocbos. En la segunda , »e aplica ácMá papel «• i 
cada penMlnaje que el hombfQ representa en el derecho {G^ne- 
raÜzneh^ /I$l derecho romana ^ pág. 13)« E^toiúUiflAO punl^ 
requiere aái^ algunas espli^cíopos. 

£n las ciencias se consideran los objetos de un niodoabs--* 
}jracio y general » can reserva de bacei* en la práctica Jas espti-* 
cacioncs de los principios que se han descubierlo. En la fisioa^, 
por ejemplo (y permitaseme hacer esta comparación) , lo que se 
examina no es un cuerpo determinado mas bien que otro, sino 
las propiedades comunes que ofrecen todos los cuerpos áe la 
lüisma especie, estudiándose el estado de sólido, de nquidoí ó 
de gas en que representan, para determinar las consecuencias 
de estos estados. La roisoia marcha se obserta en el dereoiía^ 
pues no se considera á un hombre con preferencia á otro, sino 
ks cifóiidades diferent69> los diferoaleftestados^oo pnedMi tener 
los IdbmbreSf el de pdre^ el de hijo, de liMiibre libre, de m-* 
elafio; los derechos, las obligaoifHíes quede aqoi pvottenefl^ 
liaciendo sin embargo en^eada uno la aplioacian de las «oiiseip* 
cuenotasifue $éhmi presentado: 4e una oumera abstraot(iw E^tss 
diferentes cualidiid^s y estados c^fistitnyen lo ifue^se^ llaman 
hs personas f de manera que la palabra persona tib. designa 
btNabfrs ni indrviduos, sina seres abstractos ^né resviltandc las 
diferentes posieiooíes de los individuos. ünmiamo'^lÉonriive pue^ 
dts tenei^ á la t^ez raqíaa persmias^j la de padre, iá ié nQlaHdo,/la 
de tutor, en cuyo caso es preciso aplicarlet tocia» lia^obligacb** 
nésy derecfaoís <)0fespondíentes á cada urna éii' eltasw - » ' f 

En lasoostmniiNres y leye». primitivas denlos rotaiaans»,'e«éas 
pei%otías leáían un as|^cto>entéraaiente parÍioular¿ BlfueWlo 
reunido formaba «na sQfeieUad'gewtfalfifeFfeaMnten9é8tiliiklá^ 

2en ésta 'sociedad general cadaífdMiiHaldrfíiabí otea pavtioB-^ 
r, que Ifinia sucabaí» y snyl^eai. ApeparcUitop'ie'el^cieánler 
de fuerza que animaba aquellas sociedades desapareció en- úessh 
po de lo5 emperadores de G )nstant¡nopla; y á pesar de haberse 
aflojado los eáérgicós resortes que los movían, se conservaron 
dispu^'s algunos restos Cada uno tenia en la socielad general 
una posición, un estado que le daba derechas y le imponía obli- 

S aciones,^ y pad^, nnof \wh adeiUM c;i su^famili«f^. ^n la socie- 
ad particular de que fornaaba parle, varia* posicíooc&ííU^ da- 
bwg^ Oi*ig«H^ ^ Qtfo^,4erecb3$;y á ptc(>^ deberes. Las^íintituííones 
consideran á Us personas, primero en la sociedad , después en 
.la familia. 

Bajo el primjr aspecto, hs distingaen en libres ó esda-- 
v}s] iijifyj^jj b eniiz\p%UU'^X laf ^^jadéj: tuladiitenios »ños- 
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Qtros esta QMra cpusider^i^n ¡mparíanleñ ciudadanos hesitan 
^^iRS,Q^Sfff^ym^iliberi,,sprvi^twnafH^)* 

Suiftma ¡(agüe divisio ile jure pcrso- Todos Ijos hombres s«u libres o rsclaf 
liaram Iiíbg esi, quod oinocs fioraincs aut' vos, que es la división principal que re- 
Kberi sunl, aut serví. sulla Ilcl derecho de \m pcrsouay. 

Elsta d?vis!Oii e« caman á los étfeféníes pueblos antiguos^ y 
ba tiáo menester todo el progreso de la civilización humana 
para faaeeHas desaparecer, aunque hoj ém subsiste aán en parte« 
Los esi'lavQs formaban en Roma ana clase envilecida peromay 
útil. Sas-dnefios los empleaban en enUfrarJi^ tierras, en la» 
fsieflaa domésticas; en el comercio, cornea biihonrros y mercade-^ 
res; en la navegación, como marineros, pattrones; y en las artes 
mecánicas como obreros ; porque nn cradadano libre hubiera 
tenido á menos ejercer e^tas últimas profeí^iones. Sin embargo 
de qué. los griegos de CotisVantinofila y de Justiniano no' tenían . 
idea alguna* de aquel orgullo rcpubticai^o , «siguieron sléndoléé 
útí^ ios esclavos , como creados y como objetos de cotticrcio# 

L Gf liberlfs ffnidem («x qna «tiam I. La libertail (de doifk provioiM la 
liben YocailiM'i eai iiati»rali9 faciiUaMJuft denomlBiieioo «le librea), >es ta faealtad 
quod cuiqua faceré libet, nisi quod vi natural que cada uno tiene de bacer lo 
aut jqre prplübetur. que le adrada , á uo ser que se Jo prohi- 

ban la luerza o la ley. ^ 

Dos obstáenloa pueden oponerse á la voluntad del hombre 
libre: la fuerza y la ley; pero hay esia diferencÍH: qne la ley 
es un obstáculo moral que el hombre se ha imputaste á si mi>mo 
en su estado social, al cual debe someterse siempre y que coar- 
ta realmente su libertad natural, mientras que lu fuerza es un 
obstáculo fisico que puede llegar á superar , y fcasta invocar 
contta él á ^eces el auxilio de la ley. Así, si al entrar yócn mi 
casa encuentro á uno qtie se ha establecido en ella y me cspul- 
sa violentamente, me dirijo á la justicia , y esta me presta au- 
lilío, porque debe defenderme de una fuerza injusta, haciendp 
qué se me reintegre en mi propiedad. 

^ H. Scrrítnt autcm cst consiitutio ju- 2. Ll servidumbre es una insfilucioir 
r*í*^e«lruta, qiio ^i$ domíiíifr áliiíBO del dwechotle gentes que contra U na- 
caitni iHitiiraiB iBbjfeitur. loraleza büidsIo 4 ail b^mbre ¡ri jomitun' 



-; ^4> Véase Mi-iiHeMrji G é HoralisaoioH fkl-tkreek» rBmaf^^ (iiU i * b< 4 
á d5} , una csposicion metódica y mas completa de las diferenles consideraciones y 
distinciones á qu c dan tugar las personas, >i 
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Lá esclavitud era del derecho de gentes , mas oa éú derecho 
natural, porque los hombres do nacen ni eslán organizados para 
ser propiedad unos de otros: la esclafitnd es contraria á su 
naturaleza, y los jurisconsultos romanos, en la época en que el 
derecho seatzó completamente con la filosofía, no titubean en 
proclamarlo así, como lo vemos en el párrafo de las Intitucio-* 
nes, sacado de un fragmento de Florentino (1). Pero la escla- 
vitud provenia do las costumbres y usos generales de las prin- 
cipales naciones de entonces, teniendo sobre iodo 4^1 cai^er 
particular de las instituciones del derecho decentes aplicables 
á todos los hombres ; y en efecto , ios esiriinj^os podian ser 
esclavos en Roma, y los romanos esclavos entre losestranjeros* 
— ^Es menester penetrarse bien de la fuerza de estas espresjot- 
nes dominio alieno subiicitur : dominium significa en derecho, 
no solo po4er , potestad , sino también propiedad. Cae el escla* 
vo en manos de su sefior , y no és mas que una: cosa •con rea-- 
pecto á él; pero sin embargo, réremos que los esclavos podían 
Tcríficar ciertos actos que la ley les permitia, bien que en estos 
casps representaban á sus dueños; y ademas existia siempre 
esta diferencia entre ellos y los hombres libres , que el hombre 
libre tenía derecho para hacerlo todo,, escepto lo que la ley le 
prohibía, y el esclavo nada , sino lo que la ley le permitia. 

III. Serví (aalem) ex eo appellaii 3. Los etclavot se llaman servi 
sant , quod impcratores captÍTOs venderé porque los generales acostumbran á ven- 
jubent , ac per boc servare nec occidero dar los prisioneros , y por lo mif mo á 
iolent; qui etiam maneipia dicti sunt, eo conservarlos en Ingar de matarlos. Tam- 
qnod áb hosttbns mano Qapijintiir. bien se llaman fimneipia, pot'que sen 

oo{;idos con la mano enjlre los enemigos 

La guerra está indicada aqui como origen de la esclavilud 
y como si se quisiese hacer su justificación. Si hay derecho, se 
dice, para matar al enemigo vencido ¿no hade tenerlo uno para 
conservarlo para si , y suspender el derecho que á ma- 
tarle tenemos? Este razonamiento falsea por su base. Nsitural 
es sin duda la defensa legítima, podiendo haber dado origen al 
derecho de matar al enemigo mientras combate; pero una vez 
Tencidocesa el ataque, y también debe cesar la defensa; y si 
se le mata, se viola todo linaje de derecho. 

De todas suertes, el uso de conducir como esclavos á loa 
soldados cautivos , existió siempre entre los romanos , y es cu«» 
rio^o ver en la historia la progresión creciente con que se usó 
de este derecho* Pocos en número y n3 aficionados todavía al 



(1) Dig. i. 5. 4. §. l^ fr. Florentin. 
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lujo 9 1^ primefos fandadores 4el Estado tenían ncce^i(]^d mas 
bieildQ eofiquislar eiiicUida|K>s que esclavos, y aj^i vemos des- 
pués de ana vieioria , destruir la ciudad somelida y transpor- 
tar i los habilantes á Roma, dáodoles derechos de ciudadanía. 
De !esta suerte quedaron absorbidas por Boma na< ienle las 
poblaciones del Lacio, los sabinos y los habitantes de Alba, re- 
uniendo aquella en muy poco iiempo mas de cincuenta mil ciu- 
dadanos. El titulo de ciu ládano sai hizo prcc'osj después de 
semejante acrect^ntamiento ; empezaron á crrcer las necesida- 
des sociales; multiplicáronse las artes mecánicas, y coa ellas so 
hizo mayor la necesidad do aupaentar el número de esclavos 
que eran los únicos que las ejercían; y en las guerras contra 
habitantes mas lejanos de Italia, fueron en parle conducidos 
eomo esclavos los soldados enemigos. Guando la^ armas se 
derramaron por el esterior, se hizo mas considerable el núme- 
ro de esclavos; y los historiadores refieren que Fabio Guncta- 
tor envió treinta mil do solo la ciudadde Tárenlo, y Paulo Emi- 
lio cinouenta^ mil del Epirp. Aún Tué peor en los últimos tiem- 
pos de la república, maudai^do Mario , Sita, Pompeyo, Gé^ar 
y. Octavio. Después se disminuyó su número con las victorias. 
En la época de Justiniano hacían los g^Mierales esclavos en las 
guerras que esto principe tuvo que soUcner contra los Persas, 
Africanos, Vándalos Godos y otras naciones llamadas bárbaras. 

IV. Serví aulen aut n(iscaotnr, aot 4. Los esclavos nacen ó se hacen ta- 

fiuQt. Nascuntur ex ancillis noitris: les. Nacen de nuestras mujeres esctn- 

fiunt aot jure gcnlium, id cst, ex capti- vas ; llegan á serlo , ó segnn el dereclio 

vUaie ; aut iur^ ctvilí, cnm líber lio- de gentes poria cautividad , ó según 

m», major fígíntí onnis, ad prelium el. derecho dvilj cuando on hombre li- 

participandoin seso vcomidari passns est, bre , mayor de veinte añps , se ba dejado 

vender jpara tener parte en el precio. 

Los esclavos lo son por el derecho de. gentes, por naci- 
miento ó por el derecho civil. 

1.® Por el derecho de gentes (ex caplioilcUe). Lsí guerra y 
los usos comunes de los pueblos de aqiiella época, son, como 
acabamos de decir, el primer origen de la esclavitud. No solo 
el enemigo hecho prisionero por los romanos quedaba esclavo, 
sino que si un romano caia en poder del enemigo perdia en 
Sotada todos su'S derechos de ciudadano y de hombre libre. Asi 
fué como Régulo, llevado por los embajadores cartagineses, se 
negó á ocupar su puesto en el Senado diciendo que nó era ya 
mas que un esclavo. Con semejante institución, es claro que 
los soldados no combatían por su patria , sino por sus bienes, 
derechos y libertad ; pero si el soldado cautivo entre los ene- 
migos lograba volver á Roma, se le devolvían todos sus dere- 
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sermpro t^MUs ha&sntiir. Serviíutem mortalüati fere compara^ 
mus » (1) ; ó por lo moaoi no existiaa sido como ana cosa de 
w daello. Incapaces de ejercer foncioa alguna , no podían ser 
jaeces t ni arbitros* ni tcUigoi en los testamentos ; verdad es 
que se los podía hacer deponer en an negocio criminal ó cítíI, 
para atestiguar algunos hechos; pero esto solo cuando no hab^a 
otro medio de descabrir la verdad (2); sin. embargo podían 
poseer un peculio « hacerlo producir , sor instituidos herede- 
ros , recibir un legado « una donación, y dirigir un comercio 
6 un navio ; pero en todos estos casos el esclavo no era m^s 
que un intermedio, un instrumento , el representante de su, 
sefior , pues, como dice Teófilo, la persona del dueño está 
representada por el esclavo. 

Según nuestro texto » no puede haber diferencia entre los 
esclavos; y eti efecto» añade Teóülo, ninguno pu^de ser mas 6 
menos esdavo. Entre individuos qpe no tienen absolutamente 
ningún derecho, ntnguqo ppede tener mas que otro ^ sin em- 
bargo, es menester no oonfundir con los esclavos propiamente 
dichos {serui, manctpia)^ los colonos tributarios (coloni cemsHU 
adscripiitii ó tributarii)^ ni los colonos libres (mquiUnif coloni 
íiberí)i especies de siervos ínUoducidos en tiempo 4e los emp^ 
radores, que eran un medio entre la libertad y la esclavitud 
{ífísU deL derecho t pág. 312). También se deben distinguir ios 
esclavos de pena (sarvi pú3i»(¿)^, condenados á las fiera^ ó á 1^ 
minas, y sin otro dueño, par decirlo así, qqe su suplicio; 
servidumbre que suprimió Justiniano: y finalmente los escla-' 
vos que pertenecían al pueblo ó á una municipalidad {serví po-^ 
pfdi román!» reipublicce). — Entre los esclavos que pertenecían á 
l^artictt'ares , existían diferencias del hecho» según los trabajos 
en que se empleaban^ y nos eran preceptores de los hijos de sm 
dueño [pedagoguSj educator); oíros intendentes (actor); en- 
cargados de distribuir el trabajo á los demás esclavos (disprn" 
sator); éstos destinados á representar comedias (eonuBdus); 
aquellos sometidos a los trabajos mas penosos, encadenados 
\compeditus). Habia hasta esclavos dados por su señor á otro 
esclavo, qu^ estaban obligados á servir como si le pertenecie- 
sen. A éstos se los llamaba vicarios {servi vicarüY y a los otros 
ordinarios (5eri;t <?rrf//iarit); pero todas estas diferencias de- 
pendían de la voluntad del dueño que podía inventarlas ó abo- 
lirías á su arbitrio. 



(I) D. 50. 17. L. 52y2fi9.f.ülp. 
(S) 1). 32. 5. 7. í. Moa. 
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CIUDADANOS 6 ESTBAmBROS (cives ; peregrini , barbari), 

Et titulo de ciudadano tenia en otro tiempo un valor ines- 
timable tanto para los derechos políticos como para los civiles. 
Hemos visto que al principio era únicamente propio de los ha- 
bitantes de Roma y de su territorio (/Ti^^ del derecho^ pág. 52), 
que después se concedió á algunas ciudades aliadas del Lacio 
[ib. , pág. 149) , que se conquistó en la guerra social por toda 
la Italia (ib.j págs. 208» 216), que se esparció por varias pro- 
vincias , y que finalmente lo otorgó Caracalla á todos sus sub- 
ditos (después del año 965 de R., 212 de J. G.) (ib., pág. 270.) 

Antes de esta postrera época , se investigaba cuidadosa- 
mente en qué caso nacia ciudadano un individuo y en qué caso 
peregrinus. Gayo, que vivió algunos años antes que Caracalla, 
consagra á esta cuestión algunas páginas de sus Institucio-* 
nes (1). 

Ué aqui dos reglas generales que tenián aplicación á este 
caso y que nos veremos en la necesidad de aplicar también á 
algunos otros. I."" El hijo nacido de un matrimonio legitimo, 
contruido entre personas que tienen el derecho civil de unirse 
[connublum) , sigue la condición del padre: el hijo nacido fuera 
de mitrimonio, ó de personas que no están ligadas por el con- 
nubium , sigue la condición de la madre : iiConmUfio interven 
niente , tiberi semper patrem sequuntur ; non interveniente 
connubio, matris cofíditioni acceduntií (2). — 2.® Guando el hijo 
sigue la condición del padre , s¿ debe tomar esta eondicion 
desde el momento de la concepción ; pero cuando sigue la con- 
dición dé la madre, desde el momento del nacimiento: aln his 
qui jure contracto matrimonio nascuntur, conceptionis tempus 
speclatur ; in his autem qui non legitime condpiuntur ^ editío— 
nisü (3).— Estas dos reglas se derivan de los principios mas 
sencillos ; la segunda la inspira la naturaleza misma de las co- 
sas. Si el hijo recibe la condición de su padre, la recibe desde 
el momento de la concepción, porque una vez concebido, es 
independiente del padre , pudicndo éste enfermar y aun morir 
sin que el hijo deje de desarrollarse y de vivir , asi como puede 
el padre ser hecho esclavo ó perder los derechos de ciudadano^ 
sin que el hijo pierda su libertad de ciudadanía. Por el contra- 
rio, si el hijo toma la condición de la madre, es desde el mo- 



(i) Gaius, Comm. 1. §. 67 »! 97. 

(2) ülp. Reg. 5. §, 8.— Gaiu8 1. §§. 80, 89« 

(5) Ulp. Reg, T. 5. §. 11^.— üaius, ibid. 

TOMO I. lá 
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mentó del nacimiento , porque dorante la gestación sigue la^ 
alteraciones de la madre , de la cual ao es mas que una paKe; 
si ella sufre , sufre él también ; si muere , ío probable es que 
él muera asimismo; j si se hace esclava ó pierde sus derechos 
de ciudad, el hijo nace esclavo ó peregrinus. — De estas dos 
reglas debería deducirse que cuando el hijo nacía fuera de ma- 
trimonio legítimo , de una ciu4^d^a y un peregrinus j se con- 
sideraba ciudadano ; pqro la ley iibnsu , de naiis ex alterulro 
peregrino^ dada en tiempo de Augusto, decidía que en todos 
los casos en que fuese estranjero cualquiera de los dos, el padre 
6 la madre, también lo fuese el hijo: ^d4exMensiarex alterutro 
nat {um) deterioris parentís conditionem sequi juSet» (i). Era 
pues preciso, seguu esta ley, que el padre y la midre luesen 
ciudadanos para que el hijo naciese tal. 

En tiempo de Justiniano existía aún el derecho introducido 
por Caracalla [2] ; no se distinguían ya, de lo^ ciudadanos mas 
que los pueblos realmente estranjeros, que se llamaban bár- 
baros, como los persas, vándalos, godos, francos y lombar- 
dos. Los 46rechos de los ciudadanos en el orden político eran 
casi nulos ; en el orden privado gozaban del derecho civil , y 
los estranjeros solo aei derecho de gentes. 

moENUOS y libertos (ingenui; libertmi^ liberti,) 

Es imposible estudiar la historia de ios romanos , ni leer 
las obras que no^ han dejado sus autores, sin advertir cuan 
grande era la diferencia que existia entre ios ingenuos y li- 
bertos , diferencia que tenia resultados imnortantes asi en las 
costumbres como en las leyes ; por lo cuaf debemos tratar de 
ella detenidamente. 

TITÜLÜSIV. TITULO IV. 

DE INGBNÜIS. BE IOS INGENUOS. 

Ing^miuaest, c^m stalim %it msci- Ingenuo es aquel que desde §1 

tut, líber esli sive ex duobus ingenuis punto de su nacimiento es libre, 

matrimonio editus, sive ex libertinis dúo- ya provenga del malrimonio de dos ingé- 

bil^ me ex aliero libertino et altero nuos, ó de dos libertos, ó de un liberto 

ingenuo. Sed ctsi quis ex mttre libera y un insénuo. Ana el hijo de una madre 

nascatur , patre vero servo , ingcnaus ni- libre y de un padre esclavo nace ingenuo, 

liilominus nascitur , quemadmodum qui como aquel cuya madre es libre y el pa- 

ex matre libera et incerto patre natusest, dre incierto, porque ha sido concebido 

(1) Ulp. Reg. T. 5. §. 8. Seffun MM. Haubold y Hugo, la palahra lex 
¡Oensia puede ser una corrupción de Lex ^lia Sentia. Véase Gayo 1. §. 80. 

(2) ». 1.5.7. f. Ulp. 
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quoiiiam vulgo conceptus est. Sofíicit Yulgarmente (1). Por lo demás basta que 

aut^m líberam fuisse malrem eo lempore la madre sea libre en el momeoto del na- 

juo nascitúr, licel nncilla conccperit. Et cimienlo, aun cuando fuese esclava en ei 

e emitrario , si libera coireeperit , deinde de la concepción ; y si por el contrario 

anciUa facía poiiat, placuiteutn q¡á ñas- ha oencebido libre y parido esclata, está 

citnr liberum unsci , qnin non debct ca- mandado que el hijo nazca libre^ por^ 

lamitns matris ei noceic qui iu veutre est. el infortunio de la madre no ha de dafiar 

Ex his iilud quTcsitum est: Si ancilla al que lleva en su seno. De donde se ha 

pnegnaas imuiuiuissa sil, deiude ancilla originado esta cuestión: una esclava en 

postea facta ncuererit , liberum an ser- cinta es liberta^ y después se hace eschata 

vura pariat? Et Marcellus probat liberum y náre: ¿es su bijo litre ó esdava? Mai^ 

nasci; sufGcit cniin ei, qui in útero est, celo opina que nace libre ; y en ^fecto, 

liberum malrem vul medio tempere ha- al hijo concebido le basta que su íhadre 

buisse : quod ct verum est. haya sido libre un momento , aunque solo 

durante la gestación; y es verdad. 

Statim lU ñascitur líber est. Desde el panto dé sa naci- 
miento, el ingenuo se cuenta éntrelos hombres libres, en su 
familia y en la ciudad ; no se sámele jamás i ningún desecho 
de servidumbre, y, no debiendo á nadie su libertad , no ae le 
impone obligación alguna en e^te punto»— -Pero ¿en qué caso 
nace un niño libre, y por consiguiente ingenuo? Aplicando 
las dos reglas qpe acabamos de esplicar, podria deducirse: 
1.^ que si el hijp ha sido concebido en matrimonio^ ad- 
quiere la condición que tenia su padre en el momento de la 
concepción , y por lo tanto es libre cualquiera que después 
haya sido la suerte de su padre ; 2.® que^ si no existe el matri- 
monio , el hijo si^ue la condición de la madre en el momento 
del nacimiento ; si (a madre es libre en esta época , lo es tam*- 
bien el hijp; si la madirees esclaya, el hijo es esclayo, cual- 
quiera que por otra parte sea su padre libre ó esclavo, y pres- 
cindiendo de la condición de la madre durante la gestación. — 
Tal era el derecho rigoroso. Gayo (2) y Ulpiano lo aplicáis 
como ya hemos visto , al caso en que se trata da saber si un 
hijo nace estranjero , y no dicen que sea distinto el caso de los 
esclavos ; pero Paulo , ^ue escribía á la misma época que UU 
I)iano , indica una escepcion de la regla general en favor de la 
libertad : «1 . Si serva conceperü , et postea manumissa pepere-^ 
rit^ Liberum parit. — 2. Sí libera conceperity et anciUa facta 
pererit, liberum parit. Id enim favor líber tatis exposdt.'^i. Si 
ancilla conceperü ^ et medio temppte manumissa sít^ rursus 



(í) Esta cspresioo vulgo conceptus es sumamente enérgica, y quiere decir un 
hijo cuya concepción, por haber sido fuera de malrimooío, puede atribuírselo 
mismo á uno que á otro. En castellano no puede espres»rs0 con propiedad; y por 
eso hemos preterido la traducción literal á una perífrasis^ {N, del T.) 

(2) Gaias, Gomm» í. §.89. 
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facía ancilla pepereril , íiberum partí. Media enim témpora li- 
beríati prodesse, non nocere eliam possunía (1). Marciano, 
casi contemporáneo de Ulpiano, dá la misma decisión (2); fi- 
nalmente 9 naestra versión de las Instituciones atribuye esta 
opinión á Marcelo , qae yi?ía en tiempo de Marco Aarelío j 
de Gayo {Hist. del derecho , pág, 267); y asi, desde que flore- 
cieron estos iarisconsultos, para que el hijo naciese libre, 
bastaba que lo hubiese sido la madre por algunos momentos 
durante U gestación , que es lo que disponen las Instituciones. 

I. Cmn aulcm íngcnous aliquis na- 1. £i qae ha oacido ingenuo no 
tus sit, non officit el in scrvilute fuisse, pierde esta cualidad por haber estado en 
et postea manamisfum esse; sspissime seiTÍdumbre y haber sido después liberto; 
enim constilntum est, natalibusnon ofíi- porque muchas veces se ha declarado qae 
cere manumissionem. la manumisión no puede perjudicar á los 

derechos de nacimiento. 

Este párrafo no quiere dedr que el ingenuo no pueda per- 
der nunca esta cualidad. 

El ingenuo hecho realmente esclavo (servus)^ por ejemplo, 
por haberse dejado vender para aprovecharse del importe de 
la venta , bu perdido su ingenuidad ; y si su dueño le deja li- 
bre, se convierte en libertino (3), porque debe la libertad ásu 
señor; pero el ingenuo reducido á esclavitud (in serviíu/e), por 
ejemplo, el hijo á quien dcsde su niñez han robado unos pi- 
ratas y vendido como esclavo, nunca ha perdido su ingenui- 
dad , y si su dueño le deja libre , no se convierte en liberto, 
Íorque no debe á su señor la libertad que había perdido de 
echo, pero jamás de derecho. La diferencia pues consiste en 
estas espresiones : in servitute esse , servas esse , de las cuales 
la primera indica el hecho, y la segunda el derecho. — Un hom- 
bre tiene á su servicio á una mujer libre , que puré y muere 
dejando yivo á su hijo; muere poco tiempo después el amo, y 
su heredero cree que el niño es esclavo , le retiene como tal, 
y mus adelante le dá la libertad; este niño no es liberto, por- 
que estaba in servitute , pero no es servus ; de cuyo ejemplo se 
yale también TiófiíO. — De todas estas observaciones puede de* 
ducírse que la definición del ingenuo dada en el párrafo pre- 
cedente , no es enteramente exacta ; porque no bastaba decir : 
el ingenuo es aquel aue ha nacido Ubre, sino que era menes- 
ter añadir: y que no ha dejado jamás de serlo. 



1) Paul. Sem. T. U. 
% D. 1.5. 5. f. Marc. 
) D. 1.5. M.f.Modest, 
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TITULUS V. TITULO V. 

DE LIBBRTINIS. ' DE LOS LIBERTOS. 

El esclavo libertado de la servidumbre se llamaba libertino 
[liberlinus , designando en general su estado . y libertus cuando 
se le consideraba con relación á su patrono) ; el que le libera- 
taba , patrono (patronus). Las costumbres y las leyes separaron^ 
á los libertos de los ingenuos, haciendo de ellos una clase 
aparte. — Según las costumbres, el recuerdo de su esclavitud 
que los seguia siempre, los hacia muy inferiores á aquellos 
que debían su libertad al naciiniento. El antiguo esclavo tomaba 
el nombre de su patrono , quedaba por lo común agregado á 
su casa, y después de haberle servido como esclavo, le servia 
también como liberto (1). No reparaba en dedicarse á ocupa-* 
ciones de qtie se hubiera desdeñado un ingenuo, como la de 
dirigir un comercio, un navio > ó una tienda; á veces era 
muy útil por sus conocimientos en los negocios 6 en la. 
jurisprudencia , y hasta llegaba á ser el confidente y cóm- 
plice de su patrono , sucedió con la mayor parte de los 
emperadores de quienes hace poco favorable mención la his- 
toria, que tuvieron libertos por consejeros: Narciso inspiró y 
dirigió casi todas las maldades de Nerón; pero á veces tam- 
bién estos esclavos libertados parecían quererse vengar de la 
fortuna con sus talentos. Terencio debia la libertad solo á una 
manumisión; Horacio era hijo de un liberto ; pero ambos re- 
cibieron al nacer el talento que hizo se perpetuaran hasta nos- 
otros sus nombres y sus obras. — Según las leyes: los liber- 
tos no podían aspirar en el orden político á ciertas dignidades; 
no tenian el derecho de llevar el anillo de oro {jus uureorum 
amiulorum), distintivo de los caballeros, que después se hizo 
común á todos los ingenuos; finalmente estaba prohibido que 
los patricios hiciesen alianza con ellos. En el orden privado, 
el hecho mas característico era que el liberto^ al aumentar el 
número de los hombres libres , se encontraba solo y sin familia 
civil , lo cual debia necesariamente cambiar respecto á él todas 
las reglas que reglan en este punto, como las de la tutela y las 
sucesiones. En este estado, las leyes, asi como las costumbres, 
le daban hasta cierto punto por familia la del patrono, que ve- 
nia á ser padre [paironm) en la libertad y en la ciudad , que le 
daba su nombre^ y para con el cual tenia que cumplir varios 



(4) ínst. fi. 5.3, 
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deberes cayo conjunto formaba los llamados derechos de patro- 
nato (jura patronatus). 

En los tiempos primitivos de la república babia pocos es- 
clavos, y por consigaier\te pocos libertos: estos se distinguida 
absolutamente de los ingenuos ; pero mas tarde se multiplicaron 
ios rtdlavos j ios Mberlm también , de suerte que en las últimas 
{«erras civiles se formaron atgunas legiones, cosa á que seopo- 
nia él derecho constitutivo. Augusto quiso reprimir en varias 
leyes estas frecuentes mamimpisíones {ffíst. del derecho , pá- 
gina 258) ; pero ni la s«erle ni las costumbres del imperio se 
pareciae á 4as de la república ; todo riguió sus trámites ; los li- 
bertos ciudadanos se acercaron mas á tos ingenuos concediendo 
los emperadtvres á algunos de ellos el derecho de regeneración 
{jus reyenemtionis), por cuyo medio se hallaban en cierto modo 
regenerados, mezdaéos con tos ingenuos, y con facultad de 
{levar el aBÍHo'Ae#ro. Finalmente, Justinfano acabó por supri- 
mir te4a diferencia en este punto , concediendo á todos los 
libertos la regeneración , y solamente dejó en pié, porque los 
distisguian £t loe i«ifénuo9^ los derechos del patrono y de su 
limilia. 

Liberttni sont , qui ex justa serví- Libortos son aquellos que han »ido ma- 
tiée manumissi sutft. Matnimissío autem nansitídos^i^ una servidumbre justa. 
«8t<lai¿o jitMerUtis; natn funadiu qnis MaHuniitirefdarla Hbertaá, poesmien- 
iu sei'vUuU tf^ ^laiMÚ ei |)OtcslaU sufH^P^ tras uif e» etckyo .está hajo la «altrtdad 
silus est : jnanumissus Jibcivitur \\ potes- v piHestad del ^eiikor , y de esta j^oteslad 
tato. Quaj res k jure gcntiuní onginem lihniba la manumisión. Institución que 
^umpsii: aipote, oim jure naturali om • proviene del derecho de gentes, pues se- 
nes likeri aaseereatur, noc esset nota gao el derecho natvrel, (odM tos lombres 
num«niisúo, cuip^rvitus esse|incogAÍta. nacea iil^res, y bo liir}f JnaBUQM^oD , por- 
Scd postquam jure genlium servilus ¡n- que no hay escloviUi.^; pcroop hieq intro- 
vasit, secutum est beneíiciura manumis- dujo el derechp de gentes la esclavitud, 
sionis : el cam uio commuaí nomine om- siguióse inmediatamente el beneficio de la 
oes ^omi&M «ippeUAroQli^ , jure geotiiim nanumisioB ; y mientras que én uo prin- 
Iria howiDiia g£Qfirji esse ccaptorunl; li- ciplo todos ks homhfes aran i^al^e, el 
bori, et bis contrarium seifi , et terlinin derecho de geules empezó á dividirlos en 
genus liberlini, qui desierant e?se tres especies: los libres; como opuestos 
sefvi, ' á estos, los esclavos; y en tercer lugar 

los libertinos , que habían dejado de ser 

esclaf/»s. 

9ava«a6 uu hombre libertado de k servidumibre se coirvir- 
iiese en Hbeflnu), era menester que 8« serfiduiubre foese real 

I de derecho, porque 4e lo co«itrario la manumisión no bu- 
iera pei^dkadp á su tiberUd, y por ^s« dice el texto, ex justa 
servüute. La misma idea comprenden las últimas palabras del 
párrafo, qui desíerant eue servia y tienen un sentido mas 
general que la primera definición, porque no ^i^pl^wi^ pda« 
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bra manumissiy Kbertados por manumisión ; y adenies había 
esclayos que podían llegar á libertinos por otros meídios que 
por el de m ipanumision. La etimología de manumisiio es muj 
sencilla ; de mqnu missio ; las espresiones manui mhesse signi- 
ficaban entre los romanos estar bajo el poder ; el esclayo esti 
suh matiu domini ; y por esto el acto, que le emancipa de este 
poder ^ de esta mano qnfi le oprime, se llama manumissib ; sin 
embargo, ya veremos que la roz manus, tomada aquí en un 
sentido general , en otro tiempo estaba consagrada á designar 
especialmente el poder del marido sobre la mujer 

' I, MqHís autem modit manHffliMÍo 1. La manamision se efectúa de fa- 

praceáit: aot eoim ex sacris constitutío- ríos modos: en las santas iglesjas, con- 

níbus in sacro sanctis ecclesiis , aut vin- forme á las constitocioaes imperiales, por 

dicti, aut Ínter amicos, aut per episto- medio de la TÍndicta, eútre amigos, por 

lam ; aut par testamentum, aut per aliam testamento , ó por Cualquiera otro ack> 

quamlibet ultiman voluntatem. Sed et de última folnntad. Hay ademas , para 

aUis multis mc|<jis libertas servo compe- adquirir la libertad, otros muchos medios 

tere potest , qui tam ex veteribus^ quam introducidos tanto por las constitucione» 

ex ndstris constitutionibus introducti sunt. antiguas como por las nuestras. 

La manumisión no era un acto referente solo á un interés 
privado , y es menester comprender bien su verdadero carácter. 
Tenia por objeto natural libertar al esclavo, y por lo tanto, una 
vez libre , bacerle ent^r en la sociedad con cualquiera dere- 
chos, aun con los de citjidadano. En este acto habia tres partes 
interesadas: el dueño que perdía su poder, el esclavo que cam- 
biaba de condiciones, j la ciudad que 1% recibía en su seno 
como uno de sus individuos, y las tres parte» debían intervenir 
en dicho acto. Asi pues no bastaba la voluntad del señor para 
efectuar la manumisión, sino que siempre concurría á ella la 
ciudad, representada por el censor en la manumisión por el 
censo; concurría también el pueblo reunido en comicios en la 
manumisión por testamento, y por último el magistrado en la 
manumisión por la vindicta. La manumisión hecha por el pro- 
pietario solo no debía ser mas que un acto privado ; sin embargo 
Temos muchas vec^s que los dueños libertaban al esclavo, ya 
haciéndole sentarse á su mesa en señal de libertad « ya decía* 
raudo su intención delante de algunos amibos; pero esto no era 
mas que un negocio particular entre el esclavo y su señor, por 
cuyo medio prometía éste no ejercer su po^er : de manera que 
el asclavo ro quedaba Ubre ni ae haeía mudadano romano« 
en ^(tención á que la ciudad no había tenido parte alguna en su 
emancipación, y el dueño podia, cuando quisiese» recobrar 
acjuel mismo poder que bahía prometido no ejercer mas> por- 
que ninguno contrae obligación alguna con su esclavo. Verdad 
ef f^ut los pretores se oponían á esto, y que mas adelante san* 
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cionó ana ley Junia esta jurisdicción pretoriana , j mandó qoe 
estos esclavos viviesen siempre como libres, pero no como 
ciudadanos (1). Finalmente Jastiniano, bajo cuyo imperio no 
tenia el título de ciudadano el valor que se le daba en Roma, 
no hizo diferencia alguna entre estos varios modos de emanci- 
pación, y por consigaiente pudieron los esclavos recibir, sin el 
concurso de la ciudad y por sola la voluntad del señor, no so- 
lamente la libertad, sino también los derechos de ciudadanía. 
Dedúcese fácilmente de todo esto que los modos de manu- 
misión se dividen en modos en que interviene la autoridad 
pública, y modos en que no interviene (ó modos públicos^ y 
modos privado») ; que esta división es digna de notarse en la 
jurisprudencia privativa, porque entonces solo existían, y solo 
producían efectos sancionados por el derecho , las manumisio- 
nes con intervención de la autoridad pública ; y la ley Jxmki 
porque las manumisiones públicas no hacían mas que dudada* 
nos, y las demás concedían meramente el ejercicio irrevocable 
de la libertad; pero en tiempo de Justiniano dejó de existir esta 
diferencia, porque todos los modos produjeron iguales efectos. 

Modos públicos de manumisión. 

Manumisión por el censo (censu). Guando el censor hacia el 
empadronamiento de los ciudadanos, comparecían ante él, el 
esclavo á quien se quería manumitir y el dueño que renunciaba 
á su poder, y en virtud de los poderes que le estaban confiados, 
inscribía este magistrado al esclavo en las listas del censo con 
los demás romanos; formalidad sencillísima y natural que no 
era mas que un principio de ejecución de los efectos que debia 
producir la libertad. Tal es el primer sistema de manumisión 
de que hoy se conserva noticia , el cual tuvo origen poco des* 
pues de Servio (Hist. del derecho pág. 43). Durante el imperio, 



(I) Todo lo qat acabamos de decir se deduce como consecuencia forzosa de las 
diferentes disposiciones sobre las emancipaciones , y de la naturaleza de este acto. 
Soire este Qsnnto véase el sigoioite pasaje, que es sobrado notable para omitido, y 
que está tomado de un antiguo jurisconsulto romano: * Primum ergo videamus 
quede est quod dicitur, eos qui inter amicos apud veteres manumiUeban- 
tur, non esse liberos , sed domini volúntate in libértate morari , et tan- 
ium serviendi metu liberarL Antea enim nna Hberta» erat; et libertas fie- 
bátvel ex imákiñ, vel ex testamento, eelin cemu; et ci?itas romana comMtit 
mannmissis^ quas appellatt*r legitima libertas. Hi autem ^tis domini volún- 
tate I» libértate erattt, manebant servi, et manumissores audebant eos ite- 
rum pdr. vím in s&rvilutem ducere: sed interveniebat prcBtor,et non 
permitlebat'manumissum serviré, etc. (« Valer» jure^eons.fragmen^. DoQitr 
nnm.J.e!), • . 
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eajó 60 desuso la ifistitacion del censo, y por espacio de unos 
doscientos aílos . desde Yespasiano hasta Décio (de 827 de R. 
á 1002)^ no se hizo empadronamiento alguno» hablando entre 
tanto los jurisconsultos ae la manumisión por el censo, los unos 
como cosa que continuaba existente (1), porque no estaba abo- 
lida de derecho, y los otros como de cosa pasada, porque habia 
caído en desuso (2). El emperador Dccio (1002 de R. — 249 
de J. G.) mandó hacer un empadronamiento que fué el último. 
Manumisión por la vindicta {vindicta). Esta manumisión no 
ocurría mas que cada cinco años, y no podia existir por mu- 
cho tiempo. ¿Qué medio idear para hacer libre y dudadano á 
un esclavo sin inscribirle en el censo? Una acciop simbólica en- 
teramente conforme al carácter de los primeros roniaaos. 
Guando un hombre libre estaba injustamente en esclavitud, se 
dirigía cualquier ciudadano interesado al cual se administraba 
justicia y la vindicaba en libertad (in liberíaiem vinditabaí) (3). 
JEntonces tenia lugar el proceso llamado causa liberalis^ á con- 
secuencia del cual se pronunciaba el juicio que le declaraba 
libre (4). Una representación ficticia de este proceso condujo á 
la manumisión. Presentábanse al cónsul el dueño y el esclavo, 
7 en su presencia, practicando varias formalidades, que no co- 
nocemos bien, .fingia un amigo, ó el lictor, que representaba 
el papel de demandante (adsertor libertatis)^ vindicar la libertad 
como perteneciente á aquel hombre; el dueño no contestaba; y 
el magistrado , pronunciando una especie de decisión , le de- 
claraba libre según el derecho de los romanos. Así era como so 
conseguía el objeto deseado. En estas formalidades figuraba 
una varita [festuca , vindicta) , especie de lanza que, entre 
los romanos, pueblo guerrero y usurpador, era un simbolo de 
propiedad que se empleaba en todos los procedimientos en que 
se trataba de vindicar : « Festuca autem tUebantur quasi hastce 
íoco^ signo quodam justi dominii: máxime (enim) sua esse 
credebant quce ex hosíibus cepissent (5).» Esta lanza se ponía 
sobre el esclavo cuando se le vindicaba en libertad (in liberta-^ 
tem vindicare)^ y hé aqui por qué se daba á esta manumisión el 
nombre de vindicta manumissio. — ^Los magistrados ante quie-» 



(i) Gaius. 4. 17. 

(2j Ulpiano. T. 1 . §. 8, frag. Se espresa asi; « Censti manumittebdntur olim 
qui lusírali censu Romm ju$$u dominorum ínter cives romano^ censum 
proñíebantur,^ 
(Í\ Este demandante se llamaba adsertor libertati^. 
' Dig. 40. 12. Be tiberali causa, 
Gaius. 4. §. 16.111 /S/i. 
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nes se realizaba este acto faeron primero los cánsales; anadié** 
tonseles los pretores, creado que se hubo so jurisdicción ^ j 
posteriormente los procónsules y los varios presidentes de las 
provincias. 

Esta opinión sobre la emancipación por la vindicta, puesta 
aún en duda cuando se emitió en la primera edición de esta 
obro, bo;|^ dia es vulgar y se considera como innegable. La 
manumisión por la vindicta, no era mas que una aplicación 
particular de la injure cessio (1) ; y en cuanto á los pormenores 
de las formalidades y palabras que se empleaban , cualquiera 
que fuesen, cayeron en desuso en tiempo de los emperadores. 
Por un frngmei^to de Hermogeniano, sanemos que en su tiempo 
se bacia la manumisión sin que hablase el dueffo , pues se su- 
ponía pronunciadas las palabras solemnes (2); ni era necesario 
que el magistraiio estuviese en su tribunal, sino que podía ma- 
numitir en cualquiera otra parte, hasta tal punto, que Ulpiano 



(1) No es menester deieaerse en las diferentes detcripcioneB hipiQtéticas, y ma- 
chas veces contradictorias, de la manumisión por la vindicta. El lictor, según anos, y 
según otros, el dueño , cogiendo al esclavo para mostrársele mejor al magistrado, 
declaraba sin intención: ntw hominem iioerum essevolo, y, después de darle 
nn bofetón, como último acto de su poder , le recbazaba haciéndole dar una voeita 
sobre el pié y diciéadole : ^bilo quo vole$. £1 pretor entonces mandaba imponer 
la varita (vindicta) , y le declaraba libre : Jio te liberum more Quiritium. 
Hoy dia , que poseemos bastantes nociones sobre las acciones de la ley, no es fácil 
equivocarse sobre el carácter general de este acto, y hay infinidad de rasdnes que 
proeban no ser la mfonmision por la vindicta, otra cosa que una ficción de k eamá 
iiberalis. Asi se justificaba del modo mas satisfactorio, como se vino á parar á la 
omisión de la inscripción sobre el censo, citándose ademas en apoyo de esto, mas de 
un ejemplo de ficciones parecidas. Si se quería dar á uno la propiedad romana de 
una cosa que no le pertenecía , se le representaba un proceso ante el pretor. Aquel 
en cuyo favor quería hacerse la cesión fingía vindicar la cosa, el daefio no contesta* 
ba, y el magistrado, haciendo que pronunciaba su decisión, sentenciaba á favor del 
que Labia vindicado (Gaius. 2. §. 24.--Ulp.Reg. T. 19. §. 9. y sig.). Este pro- 
cedimiento se denominaba in jure cessio. Si uno quería dar á su bija en adopción 
á cualquiera, éste úhimo, cumplidos los requisitos necesarios para destruir el poder 
paterno del padre , vindieaba al hijo eomo sayo ante el magistrado ; el padre no con- . 
testaba, y el pretor atríbuia el hijo al vindicante ^Aul. Gel. 5. 19). Esta era una apli- 
cación especial de la in jure cessio^ y otra era la manumisión por la vindicta. — ^Es- 
plícase, pues, Boecio, con mucha exactitud cuando en sus notas sobre los Tópicos de* 
Cicerón, dice: « Erat etiam pars altera accipiends libertatis^ qua) vindicta vocabatur. 
Vindicta vero est virgula qusBdam , quam lictor manumitlendi serví caniti impone ns, 
eumdam servum in libertatem vindicabat, dicens guaBdam verba soiemnia, atque 
ideo illa virgula vindicta vocabatur.» — Tilo Livio (L. 2. c. 5). la espresion ma- 
numissio vindicta , provenía de un esclavo llamado Vindicius , que fué el prímero 
que se emancinó de esta manera, por haber descubierto la conspiración de ios hijos 
de Bruto. Teófilo refiere las dos etimologías ; pero nosotros no dudamos en calificar 
de fabulosa la de Tito Livio. 

(3) D. 40. 2. 23. f, Hermog. 
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éioáhdier viflp al pretor nunramitir estando en et campo^ y no 
haHándoee présenles m^ Ketores (1). 

Maniirmsion por testamento (testamefvío). El testamentó 
tto podía Imcerse «rimilivamente mas que ante los eomicios del 
pueblo , que debían ratificar la voluntad del testador , como si 
se Jiratase de ratificar un proyecto de l^y. Era natural que se 
pudiera manamitirperiofle^eéio, ptjes dtnistno pueblo con- 
Cttrria á 61, y «li el esclavo ni «ingunootro legatario interye- 
nian» porque el te^lsnento se ha lieolio para el momento de la 
«aaerte del tostador , y hasta entonces no produce efecto al-* 

£ino. En lo sacesivo se empleó menos rigor en las formaK- 
dos , p<pes «R y«z d^ la intervención del pueblo, bastó la de 
darto número de itestigos; sin embargo no fM»r eso dejaron de 
%er Kcilas las manumisiones en aquel acto. — {>e esta suerte se 
4al)a la libertad ó directameiite ó por fideicomiso. Birectamerir' 
if, cuando el testador, sin valerse de persona alguna interme- 
dia, declaraba su volantad. aServus meus Cratinus liber esto; 
Mber mt; Cr^xtmum liberum essejtébeo'^» for fideicennisOy cuando 
d dueño se valia de una persona intermedia á quien rogaba 
qpHe emancipase al esclavo: «HiBres meus^ ro^ te ut Saccunij 
vkioi mei servwn , mamtmiUas ; fidei comrmtío heredis mei ut 
i$te emm servum manmniUai (2).» Las diferendas entre estos ^ 
4os modos eran mny grandes. No podía darse la libertad directa 
por «I testador sino á su esclavo (3), poro la libertad fideicomi- 
saria podía darse aún al esclavo de otro (4), quedando encar^ 
gado el heredero de comprarle y manumitirle : el esclavo ma- 
numitido directamente era libre de pleno derecho , desde el 
momeqto que había un heredero (5); pero el manumitido por 
fdeíeomiso no oonsegONi ser libre hasta que el heredero ó la 
persona «^cargada áek fideicomiso le d»ba libertad : el primero 
«ra liberto del difunto, y se llamaba libertus ' orcénus ^ porque 
«u patrono estaba entre los muertos [mi orcü); la familia de este 
último quedaba, según «I derecho ordinario, investida con la 
parte de los derechos de patronato que debia adquirir (6) ; el 
M^*ndo tenía por patrono al encargado de libertarle (7). — Así 
podía darse ia libertad por testamento bajo condición ó á contar 
deade cierto día (sui eowfíiione , eí dté) , pero no hasta cierto 



D. 40. 2. 8. f. Uip. 

Ulp. Reg. T. 2. §. 7. 

D. 40. 4. 35.~In$t. 2. 24. 2. 

D. 40. 5. 31. p. f. Paul.— ülp. Reg. 2. 10. 

D. 40. 4. 11. §. 2. f. Pomp. y 25 f. ülp.— Ulp. R«g. i. 2?, 

Cod. 7. 6. 4.5. 7. 

ülp. Reg. T. 2. §. 8. 
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¿ia (ad diem) (1); el esclavo manamiiido asi: qae Panfib sea 
Ubre por diez años^ lo hubiera sido para siempre ; y la razoa 
es clara, porque la cualidad de hombre libre j ciudadano no 
puede adquirirse por un momento y perderse sin motire pos- 
terior. 

Manumisión en las iglesias (in sacrosanclis ecctesiis). En el 
Gódig[o hallamos, sobre este modo de manumisión, dos consti- 
tuciones dadas en 316 de J. G. , cuando Constantino tenia aún 
el imperio á medias con Licinio , y empezaba á proteger la re- 
ligión cristiana, época en que habla ya mas de un siglo que no 
se veriGcaba el censo. Efectuábase esta manumisión ante los 
obispos y en presencia del pueblo , consignándola por medio 
de una acta cualquiera que firmaba el pontífice (2). Parece que 
se elegía por lo común por esta formalidad un dia de fiesta so- 
lemne, como el de Pascua ; y Cujas trae una acta de estas que 
estaba grabada en piedra sobre las puertas de la antigua cate- 
dral de Orloans^ la cual se refiere á la época feudal de la edad 
media, en que se conservó esta institución con algunas modifi- 
caciones. Ex beneficio S. f per Joannem episcopum et per Al'- 
berlum S. f Casatum, faetus est líber Lemtbertus ^ teste hac 
sancía ecclesia (3). «Por la gracia de la Santa Cruz , por el mi- 
nisterio de Juan, obispo, y por la voluntad de Alberto, 
vasallo de la SanU Gru¿ , Lemtberto , esclavo de éste último, 
recibió la libertad en presencia (de los fieles) de esta santa 
iglesia. 

Modos privados de manumisión. 

Por carta {per epistolam). Los sefiores, dice Teófilo, escri- 
bian algunas veces á un esclavo distante de ellos , permitién- 
dole vivir en libertad. Este es el origen de la manumisión 
per epistolam. Justiniano exigió que la carta ó escrito que con- 
tenia la manumisión, fuese firmada por cinco testigos (4). 

Entre amigos (interamicos). La declaración del señor, he- 
cha en presencia de sus amigos, dejaba al esclavo en libertad, 
Justiniano fijó en cinco el número de testigos presentes. Se 
estendia un documento en que atestiguaban haber oido la de- 
claración (5). 



D. 40. 4. 1. 33. 34. f. Paul. 
Cod. 1. 13. 

Guj. Ingt. Bl Just. notas. 
Cod. 7. 6. i. S. 1. 
Cod. 7. 6. ?, 
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Por codicilo [per codicilhim). El codiéilo es on acto sin so- 
lemnidad en que podia espresarse la última voluntad relativa á 
los dones , legados y otras disposiciones particulares de que se 
encargaba el heredero. Justiniano exigió que firmasen el codi- 
cilo cinco testigos (1). 

En este acto se podia manumitir , y á este modo de manu- 
misión aluden las espresiones de nuestro texto, Per qnamlibet 
aliam uUimam voluntatem. 

Habia aún otros varios modos espresados en una constitu- 
ción de Justiniano (2) , que eran estos : si uno ha despedido 
y abandonado sin recurso alguno á un esclavo gravemente 
enfermo, ó si ha prostituido á una esclava, vendida con condi- 
ción de que no habia de s^rlo , aquel y ésta obtienen la liber- 
tad sin patrono. — Si conforme á la voluntad del difunto ó de 
su heredero ha procedido el esclavo al entierro de su señor 
llevando el gorro de la libertad , será también libre , con el 
objeto de que el señor no pueda ostentar el falso mérito de 
una manumisión simulada. — Si después de haber litigado con- 
tra alguno y haberle hecho declarar su esclavo^ se recibe de 
alguno el importe de su valor. — Si el amo ha casado con hom- 
bre libre á una mujer esclava asignándola un dote. — Si en 
algún acto público ha dado á su esclavo el nombre de hijo. — 
Si en presencia de cinco testigos le ha devuelto ó ha roto los 
documentos que comprobaban su servidumbre. — Otros medios 
habia también en otro tiempo de manumitir sin solemnidad, 
scomo por ejemplo cuando el amo mandaba al esclavo que se 
sentase á su mesa en señal de libertad {per convivium , per 
mensam^ Ínter epulas); pero Justiniano solo sancionó los 
modos que acabamos de citar , y algunos otros indirectos que 
tendremos ocasión de ver (3). 



11. Serti aQtem á domtnis semper ma- 
numiui solent ; adeo ut vel in trantitu 
maoumittantar , velaü com pretor , aut 
prases , aut procónsul in baineam , Yel 
10 theatram eaot. 

III. Libertinoram autem status tri- 
partitus antea fuerat. Nam qui rnanu* 
mittebantur , modo majorem et justam 
libertatem consequebantnr , et nebant 
cifes Romani; modo minorem, et Latiní 



2. Los amos pueden siempre manu- 
mitir á sus esclaTos ; y lo hacen aun de 
paso^ como guando el pretor, el pro- 
cónsul ó el presidente Tan al bafto ó al 
teatro. 

3. Tres eran antes los estados délos 
libertos. Porque unas veces adquiriau 
completa y legitima libertad , haciéndose 

. ciudadanos romanos : otras una libertad 
menos, y según lá ley Julia Norbana, 



ti) Cod. d. 36. 8. S. 8« 
m God. 7.6.3 áll 
(3) Cod. 7. 6. 13, 
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ex lege JoBia Nofbaaa fiabaot ; modo in- 
ferioreiD, ei fíebant ex lege ^lia Seotia 
deditilioram numero. Sed , dedililiorum 
quidem pessima condrtio jam ex multis 
temporibus in desnetodiucm jabiit ; Lciti^ 
norum vero nomcn non frcqucnlabatur, 
idcoquc nosU'íi pidas omuia augere et 
in mclioremslalum retluci're dcsideraiis, 
doabus Gonslitiilionihus hoc emcndavit, 
ct in prisiinura slatiim rediixit ; quia et 
in primis urbis RoinaB ounabults usa 
alquc simplex libertas compelebat, id esl, 
eadera quam babebal mauamissor , nisi 
quodscilicet hbertinus sil qui manumit- 
tiUir, licet manufflissor ingenuos sit. Et 
dedititios quidem peí* ceBstitutionem 
liostram expuiimus , qoiun promulgavi- 
mus, inlcr noslras decisiones, per quas, 
sufrgercBtc'nobis Triboniano , viro cx- 
ceíso» qttspsior», anliqii jaris alterca- 
tiones ptacavimus. Latinos aulem Ju- 
nianos , ct omucni qua> circa eos fucrat 
observanliain, alia conj-lilulionc , per 
ejusdem qua-^oris suggeslioncm, cor- 
raxjmns, (\\\9i inter imperiales radiat 
sancliones. íütomncs libertos, aullo nec 
a^tatís mamimissi nec dominii manumit- 
tentís , nec inmannmissionis modo dis- 
crimine habito, srcnljara antea obser- 
valmtar , civitati romane donavimns; 
multis modis additis, peí' (|U06( ptssit 
libertas scrvis cura civitate romana, quíe 
sob c-t ia pricscnti, prsestari. 

La UberUid era primitivamente una é indiyisible. Toda 
mMMmiflion prodaoia dos efecto» : 1.^ Ei daeño renunciaba' k 
sus facultades de propietario: 2.^ Se^ eoneediau^ esebHFO kM 
derechos de ciudadanía. Ei'a , pues , menester por una conse- 
cuencia natural : 1.^ Que el amo fuíese propietario del esfilaro 
según el derecho cifil {domimts ex jure Quiritiúm): 2.^ Que 
interfiniese la ciudad para consentir en la manumisión , como 
sucedía en las manumisiones ce) su , vindicta^ testamento. Si 
el que manumitía no era propietario según el derfecho civil» 

Í' po»eia solo al esclavo en sus bienes {in benis) , 6 si se haicia 
a manumimon sin solemnidüd , el esclavo no quedaba libre; 
pero con arreglo á lái voluntad del mauumisor vívia en liber- 
tad (íu libértate morabatur) , y únicamente quedaba libre de la 
pena de servir (tantum serviendi metu liberabalur); y perma- 
neciendo siempre esclavo de derecho , todo ló que adquiría 
era de su dueño ; y aun hubiera podido éste , según el derecho 
eivil , hacerle volver á su poder , pero el pi*etor íe ófjoaía 
i esto f j úuicameaté al morir el esclayo se aj^odera^a el 
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• eran Latines ; y otras ana libertacd infe- 
rior, y por la ley ^lia Sentía quf daban 
en el número de los dediticios. "Pero ya 
hace mucho tiempo qtie l^s dedhicros no 
están en uso; el tituKo de Latino eftí 
raro, y |K)roslo d^seaadaconpktarlo y 
mejorarlo todo , nuestra piedad reformó 
este punto , voIviéndoJo á su primer es- 
tado, pues en efecto , desde la infancia 
de Roma la libertad era ana , igual 
para ei maaumiiido que para ei<ittnu- 
misor, á no ser que ci úitiíaa fnesa in- 
genuo y el olro libertino. !Dor confiiguiente 
al promulgar, según el dictamen del 
ilustre Triboniano, varen instgoo'j etitfs- 
tor , estas d^tsionea qnedan terfliin«bs 
todas la) discusiones del derecho antígw, 
hemos incluido una conalitucion qne w- 
primc los dediticios , asi como por suges- 
tión del mismo enestef ,* ifemos sypnfBídé 
los Latino» Jámanos y todo lo ooioer- 
niente á ellos , por otra constitucioA (|M 
resplandece entre las leyes imperiales; y 
á todos los libertos , sin fijar, como en 
otro tiempo , diforeiMia alguna serna" k 
edad , el gétere de propiedad del ma'^ 
numisor ni el. modo de manumisión, los 
hemos hecho ciudadanos, romanos , aña- 
diendo varios medios nuevos de dar á un 
esclavo la libertad con lo» di^reohe^' dé 
xindadaaía , que es la úincia qie bey 
existe . 
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seáor como propietario de todo lo qae aqael dejaba. (1^. 

La ley Mlia Sentía^ dada en 757, imperando Augasto, in- 
trodaio varias modificaciones en las manumisiones, y entre 
otras la siguiente; exigió, para que el esclavo manumiso fuese 
libre y ciudadano, que tuviese treinta años , á menos que no se 
le manumitiese por la vindicta después de haber hecho probar 
la causa por un consejo {apud consUium justa causa approba- 
(a) (2). Decidió ademas que los esclavos que durante su servi- 
dumbre hubiesen sido aprisionados , marcados con un hierro 
ardiendo ó puestos en el tormento por un crimen de que hubie- 
sen quedado convictos (^t tVi [ea nooca fuisse convicti sint) (3), 
no pudieran ya , aun cuando reuniesen en su manumisión las 
tres condiciones que serequerion, adquirir los derechos de ciu- 
dadanos y permaneciesen asimilados á los Rediticios. Asi se 
llamaba á algunos pueblos que un tiempo tomaron las armas 
contra Roma , y que después de haber sido vencidos , se rin- 
dieron á discreción {qui guondam adversus populum roma-- 
numarmis susceptis^ pugnaveruni, el deinde victise dederunt); 
los romanos les dejaron la vida y la libertad imponiéndoles el 
nombre de Dedüidos (4). Desde entonces hubo dos clases de 
manumisos, los ciudadanos y los dediticios; respecto á loses- 
clavos , qui üóertcUe morabantur , no podria reputárselos aún 
como manumisos. 

Pero la ley Junia Norbaoa, que se supone dada en 772, 
imperando Tiberio (5) formó con estos últimos otra clase mas 
asimilada en derechos á los romanos existentes é incorporados 
en colonias latinas , y á estos manumisos se dio el nombre de 
Latinos Junianos; Latinos, á causa de su posición, y JAinianos 
con motivo de la ley. ^Latinos ideo, nos dice Gayo, guia lex eo$ 



Íi) Veterit Jurteoas. írag. De vanuia. §§. 6 y 7. 
3) G. 1. f. 13. PauU Sent. L. 4. T. 12. §. 3. 
« G. 1. §. 14.— Theoph. h. t. 
S) Es menester confesar que varias razones , y entre otras ciertas frases de 
Gayo y de UlpiaBO, indacen á creer qae en tiempo de la ley Mia ^it^, estaba 



Ya admitida la clase de manumisos latmoe , y que por consiguiente la ley Julia Ñor- 
lana es anterior á la jElia SenHa. Sin embargo , estas frases se esplican por las 
reflexiones siguientes : la ley jElia Sentía, que introdujo algunas nuevas prohibi- 
ciones en las manumisiones , impidió en varios casos que el esclavo manumiso se hi- 
ciese ciudadano (isoii voluü manunUssos dves romanos fieri, G. 1. §. 18); y 
le asimiló al que vivia en libertad por la voluntad de su amo {per inde haoeri 
jubet, atque si domini volúntale in libértate esset. Ulp. ile|;. T. 1. §. 12). 
Finalmente apareció la ley Junia ^ y desde entonces este esclavo rué Latino Junia- 
DO (ideogue fU Latinus, Ibid.) Si Gayo y Ulpiano deducen á veces estas conse- 
cuencias, es porque escribían con posterioridad a las dos leyes, y en una época en 
fie eus di8po«iowne« e^Uban en vigor y ee reunían, 
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liberos perinde esse votuü^ atque si essent cives romanii'hgenuti 
qui ex urbe Roma in iMiinas colonias deducti Latini colonarU 
esse cceperunt ; Junianos ideo , quia per legem Jimiam liberi 
facti simt , etiamsi non cives Romaní (1).» (Sobre las diversas 
colonias, véase la Jlisl. del Dei\ rom, del autor, pág. 152]. 

Habo entonces tres clases de rfiaoumisos: 1.® los libertos^ 
ciudadanos en cuja manumisión concurrían estas tres circuns- 
tancias: que el esclayo tuviese treinta años , que el señor ¡rose- 
Íese el dominio del derecho civil, y que el modo de manumisión 
uese alguno de los tres públicos reconocidos por el derecho; 
2."^ ios dediticios, que durante su esclavitud hablan sido casti- 
gados por algún crimen ; 3.° los Latinos Junianos, que no ha- 
bían cometido ningún crimen, pero á cuya manumisión faltaba 
alguna de las Ires circunstancias de que acabamos de hablar. 

Los libertos ciudadanos gozaban de todos los derechos ci- 
viles, á escepcion de las diferencias cuya causa era el que no 
fuesen ingenuos. ' 

Los dediticios no gozaban mas libertad ni derechos natura-^ 
les que los coiicedidos antiguamente á los pueblos á quienes se 
les habia asimilado. No podian adquirir í^ino por los medios 
permitidos á los estranjeros; niliacer testamento; ni perma- 
necer en Roma ni en un radio de cien millas, so pena de que- 
dar sujetos ellos y sus bienes á venta pública; no teniun ningún 
medio de mudar de estado ni hacerse ciudadanos (2) ; y final- 
mente, cuando morian, entraba su dueño en posesión de sus 
bienes, por derecho de sucesión^ si habian sido manumitidos 
públicamente con todas las condiciones requeridas, y si no por 
derecho de pecu^o y como propietario que seguia siendo de 
ellos (3). 

Los Latinos Junianos no tenian los derechos de ciudadanos 
romaaos. En el orden político , se les negaban los derechos de 
sufragio, y la aptitud á los cargos públicos ; y en el privado no 
podian ser nomorados directamente herederos , legatarios (4), 
ni tutores (5) , ni podian hacer testamento , pues la ley Junia 
se lo prohibía espresamente (6) ; pero tenian el commercium , ó 
derecho de comprar y vender aún por mancipación (7); la fac-^ 
don de testamento , en el sentido de que podian concurrir á su 



(1) Gaiuí 3. §. 56.— Véase tambiea 1. §. 2í , y Veter. Jur. frag. §. 8. 
^^.Gaiu8l.|§.25,26,27. 
Gaiu8 3.§S.74,75,76. 
;.tU. 22. r 



Ulp.Reg.Tít. 22.§.i,ytít.25.8. 7. 
Ib.tít.11.8. 16. 
Uip. Rag. tít. 20. g. 14. 
lb.tít.l9.SS. 4y5. 
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\íOüíeccion per ees et libram^ en calidad de emplor famüÜBf /t- 
bripens ó íeslis^ dado que podían fisarar en una mancipación (1); 
y finalmente podían recibir por fideicomiso (2). A sa muerte 
prosiguieron sus amos adquiriendo los bienes que dejaban como 
sino hubiesen dejado de ser esclavos; por lo cual se dice en las 
Instituciones, que en su última hora perdían á un tiempo la 
yida y la libertad : aln ipso uUimo spiriPu simul animOm atque 
iibertcUsm amittebant» (3). Pero un latino podía pasar al estado 
de ciudadano, de varias maneras (4): beneficio principatí, sí el 
emperador le concedía este favor por un rescripto ; liberis^ si, 
habieiKlo contraído matrimonio y teniendo un hijo , se pre- 
sentaba ante el pretor ó presidente de la provincia y pronaba 
estp hecho (cimsa»i probare) ; se hacia oíuoadano , asi como su 
mujer y su hijo , si no lo eran (5) ; iteratione, siempre que 
fuese manumitido de nuevo coa todas las condicioÉes qué 
faltaban á tu primera manumisión , y finalmente de otros inu - 
chos modos que Ulpiano designa con estas palabras : miUtia^ 
nave , {edifieiOf pislrmo , y que consisten en haber servido por 
cierto tiempo en las guardias de Roma ; construido un navio y- 
transportado trigo seis años'; construido un edificio ó estable- 
cido una panadería. 

Tales son las tres clases de libertos que Justíniano redujo 
á únasela (6)» concediendo á todos los derechos de ciudada- 
Bía, sin distinguir si el esclavo tenia treinta años , si el amo 
tenia el derecho de ciudadana) (7) , ó si el modo de manumi- 
sión era solemne {nuUo nec cekUi manumissi^ nec donUntí tna-^ 
numitt&mtis , nec in modo mañwmssionis discrimine habito). 
Sucedió también que un esclavo llegó á ser ciudadano por re- 
flolucion partieular del señor y sin la intervención de la ciudad; 
pero según ya hemos dicho (qué diferencia entre el valor de 
este titulo en Constantinopla y el que antiguamente tenia en 
Roma I 



Ib. tít. ^. %. 8. 

Gaius. 2. 8 275.— ülp. Reg. tít. 25. $, 1. 

Inst. 3. 7. 4.— G^iws. %.%. 56 y «w. 

Gaiuí 1. S- 28 y siff.— ülí). Reg. T. 3. i y «ig. ^ , 

Evtb modo fuó ÍHÍroaocido por la ley JBlia Sentía , ÚAicameftté para áqaé- 
]to8 qae tcaiendo eoBoclo sa mantiinisioa menos de treinta años , no se habia beeho 
libres j cindadanos. Mas adelante lo generalizó un senado^onsaUo i todos los liber-^ 
tos latinos: vé«se Gaius ^ loe. ci^— Ulpiano atribuye esta disposición ala ley 
Jniíia; de donde debe deducirse cnaiido mas^ que la ley Jnnia confirmó lo resuelto 
por la ley i£lia Sentía. 

(6) Cod.7. T.5.6. 

(7) Por !o demás, tendremos ocasión de decir aue Justiniano no hizo difereu- 
cia alguna entre el dominio de ciudadano llamado aominium ex jure Quiritium, t 
la propiedad del derecho de gentes {Hi9$, del der» , p. 352). 

TOMO I. 13 
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TfTüLÜS VI. TITULO VI. 

(>OI»TBX^IÍIBüS<3AÜ8!8llAWüWrr- ^UlÉNBS NO FüBDBIl MANUHITIE 
TBIS KOII FOSflUNT. T PO* Q06 CAUSAS. 

4^Xas. restriccicmas é la facuUad (de manumUir no eran en 
el seno de ,1a república romana efecto de las leyes « sino de 
Jas costumbre y de la fuerza de hs cosas* Las jaaanumisiones 
sa muUipUcaroa asi qae abarató el.precio de los esclavos con 
ilU)tÍTO de su gran núoser^» y que el /Utnlo d^aiudadano, estén» 
sivo ya á mi^ individuos, y privado per el despotismo naciente 
de los d^oobos relatiyoa á él, se hiao menos importante* En 
^em^ da la^ turbatanciaé que produjeron la ruina de larepá-* 
Jtüioa, (v^ cuando en^zar^on á kacerse sentir los mas graves 
abasos ; j ^sise yió qoci los «nos manumitian eon el objeto de 
auij^ont^ dtflúmero de isas panáales ^ los otvos con el de que 
el esclavo, becbo ya cindadanPt percibiese auparte en ios 
repartimientos gratuitos; y óteos, en fin, ciereanas ^a ¿ la 
pioerte , para que siguieseu, á su Dame fánebre inoltitud ée 
aconyañante^, ^oubiartos «oael gonno >de k libertad, en praeba 
de la opulencia y generosidad del difunto. {íU$i. deí dere^ 
chq). \A)%\xtíf^,, que trató de seniar sobse sófidas bases su 
trono, vigilandp ppr la^ranquUidad y destruyendo los escesos, 
crey^ defer r^oiunar 'las iBOstu<nbj«es por medio de leyes , j 
poner w\o á liis manuimsiones. Tales son las causas ^ue die^ 
ron origen i lan leyes ^^tfa SenUa y Furia Canénia ; pero en 
tien^po de Ju^tioiano babia variado mucbo el espirita general 
de los individuos y del goliyierno., perdiendo todo su valor el 
títulp de ciudadano, retajándose el carácter de r^úblioa qua 
síd conjs^rvaba aún con Augusto* convirtiéndose las oosiumbrea 
y )as leyes eut^eglas comunes de darpcho natural y de humani- 
dad , y deseando el emperador patrocinar abiertamente las 
manumisiones. Entonces debieron anularse ó modificarse las 
leyes J?fea] Sentiu y FuriaCaninia , la primara de las cuales 
examinan las Instituciones en este titulo ; y la segunda en el 
siguiente. 

Suetonio nos dice que {a ley JElia Séntia fué dada en 
tiempo de Auigusto (1] ; y como los fastos consulares nos dan 

Sor cónsules a S. iElio Catón y á G. Seacio Saturuio^ en 757 
e Homa , poetemos fijarla en esta época. 
Fué ley esta que tuvo grande importaocia eu la legislacioa; 



(1) Soel. Attgttst. G. 40« 
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tíT. VI. QuisnBg no pübs» Himnam. btc. i^¿ 
todos los jurisconsultos romanos la hicierpn obiel^ó de sus jtrá- 
bajos , pues contenía muchas disposiciones nueyas, 4e las cuar 
les las mas conocidas scm éstas : l.'* la que prohit)ia mi^ñumitfr 
á ^n esclavo de menos de treinta años ae edad , como no (a^9js 
por la vindicta, con aprobación del Consejo; 2.^ la que creaba 
la clase nueva de los libertos dediticios ; 3.® la que prohibia las 
manumisiones con que se defraudaba á lo^ acreedores ; 4.^ la 
ue prohibia á todo amo, que no tuviese veinte años, manumitir 
le otro modo que por la yindicta y con |a aprobación 4el 
Consejo (1). Hemos ya examinado las dos disposiciones pri- 
meras, y este titulo está consagrado á las dos restantes. - 

Nou tamen quícumque ^olenti mana- Né es Keko sin embargo á todos el 
ittóíUire licel ; mm is f«i j» ilraiidem oee- aqtn^iiitir 'eaaodo qiiemn ; f onjie jí la 
^RrumflyH¡i|w%iU¡l^agU,,q^^ WIHWioa.H^ 1^ mk^S^f^J» 
mna Seatia impedit Tí^ertu^em. acre^pte? , es f^Ai^ . poraa.e \^ )fnf mm 

Sentía coarla esta liWrtafl. 

Se ha conservado todo do relativo ^ esta di^posicic^n ;j asi 
veamos en primer ki|[ar>qué quiere decir ma^jumitír ein iráii- 
de de los acreedores, supongamos | míe un hombre debe á 
otro uno de sus esclavos , poroue se lo na vendido , porque eif 
Virlud de un' contrató estáf obl^a^o á entrenzárselo, 6 pqr cual- 
quiera otra causa; ó Supongamos que dicho esclavo se ha dado 
en garantía para seguridad Ue dna deuda : e$ evidente que 
manumitiéndole , su amo perjudícaria al acreedor Ji quien sia 
lo debe 6 á quien se Ip lia entreflaijlo en prendas- Lo mismp 
sucedería si^utio que no tietie símcieptes bienes para pagar 
todas sus deudas manumitiese á varios esdavos, pues que &9 
esto no haría mas qué aumentar su insolvencia^ ó aun puando 
tuviese con qqé pagar á sus acreedores , si á consecuencia de 
la manumisión quedase Imposibilitado de hacerlo. — Eú todos 
estos casos habría perjufdo ; mas para que hubiese ft^^aude ae 
necesitaba otra condición mas , á saber : que el deudor míanu- 
«lüsfpr c«A|i»i»aae 4c on^la fé cpnocííMidfP «ü p«riliMP que origi- 
naba. ^Bodomos pues coneluir qi»e mMHimite «n amo defrau- 
dando á ios acreedores , siempre que , «ftadiendo el hecho á la 
intención _y se imposibilita á sabiendas con la manumisión de 
pagar sus deudas , ó agrava su estado de insolvencia. No nece- 
sitamos decir que por acreedor se entiende todo aquel á qi|ien 
se debe algo en algún concepto: (íCreditores^ appfi^antur^ q$i\i'- 
bus quaqumque ex causa actio cum fraudatqre compfiUif(^)9 • 



(i) Ulp. Reg. T. 1. S$. ii. 12. 13. 
^2) D.40j. 16.$.2.f.Paul. 

t 
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idé BSPUGÁGIOñ BIST. DÉ LAS mST. LIB. U 

Veamos ahora cuáles eran las consecueacias de este fraude^ 
La manumisión no producía efecto algaao f ni el escla?o se 
bacia libre , de lo cual sirren de prueba multitad de textos: 
Nihil agit ; lex impedit liberlcUem , dicen las Instituciones; 
libertas nún competit (1) ; ad libertatem non veniunt (2) ; non 
esse manumis^ione liberum faclum (3). En efecto , los romaaos 
teni«,n el principio de que una yez dada la libertad, no podía 
perderse (4) ; y para no yiolar esle principio debía la ley 
JSlia Sentía impedir que se adquiriese la libertad. Tampoco 
sin embargo deoe creerse que se realizase la nulidad comple- 
tamente de derecho , y que después de la manumisión conti- 
nuase d esclavo en servidumbre ; por lo común empezaba á 
TÍyir de hecho en libertad ; pero los acreedores podían opo- 
nerse á la manumisión , probar el fraude , y hacer declarar en 
consecuencia que el esclavo no había dejado de serlo. 

Podia acontecer que perdiesen su acción, y que el esclaro 
quedase realmente libre : como si por ejemplo si posterior*^ 
mente habían sido pajados (5) ; ó si para i^ooservar la mana- 
misión se obUgfiba alguno á pagat todas las (teadas|[(6)9 porque 
entonces ya no tenian interés aquellos: y aun un juViaconsulto, 
Aristón, cuya opinión esta consagrada en el Dígei^to, decide que 
sí se ha hecho la manumisión defraudando al fisco, y no reclama 
éste en el espacio de diez aftos^ no podrá ataparse la manumi- 
sión (7). Por 1q demás , es inútil decir que el amo no podia 
jamás argüir con su propio fraude para que ^ anulase su acto 
de manumisión (8). — Sí el deudor ha efectuado varias manumi- 
siones nojdebe contársela nulidad sino desde^aquella que ha pro- 
ducido su insolvencia; y así los últimos manumisos» necesarios 
para el pago de las deudas , spn los únicos que permanecen 
esclavos (9).— rSi la d^uda es condicional , queda suspenso el 
estado de lo|s esclavos manumisos hasta quis se efectúe la con- 
dición (10). 

I. Licet atttem domino^ qni soltendo í . Pero un amo insohente puede, eo 
non est< in teatamento serfiimsuam com ' sn testafuento, imiitairása escláro libre 
liberta^ heredem insütuere^ ut Uber fiat, ; beredero , con «1 fia de ^oe quede ei 



D» 40.9. 5..Ff- Jttl^ 

Ib. ll.jr. f. Marc. 

Ib. 26. T. ScBBv/ 

Inst. 3. 11. §. 5. 

D.40. 9.26.f.ScfflY.~C. 7.8.6. 

IdU. 3. U.S. 6. 

D.40. 9. 16.8.3. f. Paul. 
C 7 ft fk 

Dj 40. 9. ¿4. f. Terent. 

tt. 16, §. 4. f. P«al. 
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trr. vt iiüiBiiBS NO lUBi^si^iiAiniifrrtt, me. iVÍ 

turaiqne ei gotus et nscessaritu; sí libertad y heredero «uyo únieo y necé^ 
mbdo M riemo alms ex eo testamento he- gario ; eon tal sin embargo de que en 
ra« ntlterít: aut qnia neme heres sorip- virtoddel mismo testamento no haya otro 
tos sit , am qata ¡s qui «criptus est, oua- heredero , bien por no haber sido decía* 
Jibet ex cansa , heres non extiterit. Wqne rado ninguno otro , bien porqne elinstV' 
eadem lege iElia Sentía provisnm est, et tnido tal no llegue á serlo por cualquiera 
rccte. Valde enim prospiciendum erat, causa. Esto es lo que la misma ley JEtíá 
vt egenles hopiíes, ambus alias heres Sentia\í9i decidido, y cen razón; poiw 
extitururnoi eiset, yelsenrum snpmiie- . que era indispensable preienir que Isi 
cessarium heredem haberent, qui satis- personas indigentes, que no contasen coo 
factorus esset .creditoribus ; aut hoc eo otro sucesor, tuviesen al menos por he» 
non faciente , creditores res hereditarias redero necesario á su esclaTo, á fin da 
tervi nomine vendant, ne injuria defun- que satisficiese á los acreedores, ó qu0 
eftis afficiatur. si no lo hacia, Tendiesen éstos los bienes 

de la sucesión á nombre del eselafo, para 
oue no se injuriase la memoria del di* 
funto. 

Sotus et neceggariíés. Para comprender bien este párrafo, et 
menester estar bien impuesto en dos particularidades, de coa* 
tnmbre j de derecho. La primera es qne cnando moría na 
ciudadano dejando una sucesión insolvente y sin heredero, se 
hacian declarar á los acreedores en posesión de la herencia j la 
vendían á nombre del difunto , pues que nadie reemplazaba i 
éste ; y de esta suerte quedaba , aún después d^ muerto j con 
su propio nombre , constituido en un estado de quiebra inju- 
rioso á su memoria. Loa romanos tenían mucho cuidado en 
evitar esta afrenta (1). La segunda es, que un esclavo, decla- 
rado heredero por su amo , estaba obligado , de grado 6 por 
fuerza, á aceptar la herencia, tomando el nombre de heredero 
necesario (heres necessarius) (2). De aquí provenia que un amo 
que tuviese una sucesión mezquina, previendo que nadie quer- 
ría aceptarla, nombraba á su esclavo por heredero necesario. 
La ley ^Elia Sentía^ adaptándose á las costumbres senerales, y 
no queriendo privar de un heredero al deudor insolvente^ hizo 
escepcion en este caso de aquellas prohibiciones principales, 
y estableció que el esclavo manumiso de esta suerte fuese libre 
ciudadano y heredero , sin examinar si tenia menos de treinta 
afios; si durante su esclavitud habia sido castigado por algún 
delito, ó si su manumisión perjudicaba á los herederos. Esta 
última parte es la única que en tiempo de Justiniano puede 
tener aún aplicación, conservándose con tanta mas razón, cuanto 
que en aquel caso la intención del deudor no es perjudicar á sus 
acreedores, sino tener un heredero. Pero era preciso que en 



Theoph. hoc 
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Tirtui Ít\ testamento no hnbiese ningún olro heredero » poes 
de lo contrarío no era necesario qae el esclavo heredase prntA 
eiükf la mengua al difunto ; jr por esto no podía el amo ttff^ 
ittiifhitif en este modo ma» upíé á iin soló esdaro ; ó si lo hacia 
con mas^ el primero <^ue estaba inscrito era solamente el que 
resalUJMi libre y heredero (1). fiespsea de estas eisnlicaeioBea, 
iilcil es eonocetr de Mtode venia á este liberto él nombre dé «*fiM 
H nióHtMriuB heféi. 



lí. Idtmque jari$ est » etoí síne lí- 
Dertate servus íieres iostítutas osi. Quod 
nostra con&titntio non solum in doiiiíao 
<|aí seWeodo non est^, sed geñeraliter 
constitaít, nova hnmanitatis ralíone ut »x 
ipsa seriptora inttUationis etiam libertas 
ei competeré Tideatar; cupi dod est ?erí- 
fgniN étttí ((A gjtf !ftiy dgfl m é!(?g?l, ^ 
pvatimmeiit libMIfltfi dvtsAntf; sevrnn 
ranaaére velnitle , et neiiHi»eDi silñ be- 
redem fore, 



i. El m$mo derecho tiene el e$- 
clafo que ha sido instituido heredero 
sin ser manumitido. Porque, eu una 
constitución dictada por un nuevo motivo 
de humanidad, hemos establecido, no 
solo para los amos insolventes, sino para 
todos , que en el hecho solo de ser un 
eétlúvó iuktKtaidd hereáefó, qhedé libre; 
piles ii»et verMÍflál que el ané qui tttge 
a un esclavo per sil heredeio , pef M^r 
omjtido la manumisión, hava querido de- 
jarte en sérvídúrhlté y no tener sucesor. 

Cüeisíióh muy débálfdá bór los antiguos jüHsréónsülfós, era 
la de sal)er si podía scf tálíoa la ittistilttdda dé úAéscTáttf caátído 
no se hábia declarado due sé! U mantrínftia. Eti Ulpianb háltá- 
tnos un pasaje, el óüál déi;idé que ho debe téúér valoi^ (2); 
pero Justiniatio, resolviendo lá cuestíoh éü íiiiá de íi/á tlú- 
cuenta decisiones , ddcidió éh tdvoi^ de lá libertad, V én Hton 
á que debe tomarse bol' íiofltla la vólahtad del dífüntd, qae 
en el hecho de ser declarado heredei^o el esclavo , ánenate 
libré (3). 



in. ín flfaúdbtó iilteiti ¿réditoruin 
nUfáutílHmt iideftír; qui, M jm eo 
leiiipote qie jummoHiit^ solveudo nftfn 
esl, vel/ipi^ aatis Jibertatibus^ desiturus 
est folvende essé. PrsBvaliíissé (amén Vi- 
detürhtsi áhihtirih t/doijaé fHaüdaudi tíia- 
Ahftiüsói- M|]]ftt4t^, bo« i4<diKhW- 
tvMn, qvnÉvi» bene ijué cfoiUteHbul 
aeii suffioiait. Sepe enim de faculta tibus 
luís ámpÚus. quam in nís eti, speráni 
bdárués. Ita^é iáiic {ntéltij^^itetis íái()if. 
dlri IrUeHátéui, ettm «troquO irtMto frdu- 
dannir credüerer, id est ct eOlisilio nfa- 



3. ITamimíte défratidAndo v)()s acr^- 
de1'e«, el (|ue fl trempo qie neiumite se 
halla ya insolvente « ó el qup^ á conse- 
cuencia del acto, bá de quedar tal. Pero 
ha prevalecido due, si nb tiene ademas el 
oiannmísor hlténcldh de dieffraudai', no se 
niegue lu Hbortad de loe esclavos, aun- 
que seun insuficientes los bienes á los 
acreedoreSi Porque muchas veces esperan 
los hómorés dé sus récui'sos riías de lo que 
en ellos treman. Atí ptféésolbfleijotr^dera 
nula la üañuiSisien edamlp los acreedo- 
res son defraudados de amnos modos ^ es 



Ulp. Reg.l.a. 14. 
Ulp. Reg. T. 22. §. 12, 
C. 6, 27. 5, 
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WT. VI* Qvívm m webbk UÉsmnOi, etc. M» 

>MiítlMtn> «t i|^ re » 6d qood ejoe bant ilcclr, por k íoImcícni del que mainmité, 
Bes sam ettfíeeittfa cKeftilorites^ y per el beche iiMimo, ne «ando 8«á^ 

cieotes los bieQos á cubrír las deudas* 

E9 justo , qae caando se trate de declarar que nn acto 
es fraadatento ^ se examine^ no solo el hecho , sino también la 
ioteocioi: fíFraudis interpretatio semper in jure civili non ex 
eventu duníaxaí » eed eo? eomilio quoque de$ideratury> (1), fista 
mixima^ general es la qae se aplica aqui á la manumisión hecha 
con perjuicio délos acreedores ; sin embargo, la opinión conr- 
sagrada por las Inatituciones no era universalmente admitida; 
vas como participaban de ella la mayoría de los jurisconsultos, 
dice Justiniano, ha prevalecido. Teófilo cita varios ejemplos en 
q«e unas yeces hay intención sin hecho, y otras hechos sin in- 
tención. Es fácil hallar algunos así cuando un amo manumite 
á un esclayo , sin saber que acaba de quemarse una casa que 
posee en Gonstantinopla, y que esta pérdida le ha dejado insol- 
¥«iiie, el esclavo queda libre, porque no hay consilium^ Lo 
mismo sucede si un deudor insolvente dice en su testamento: 
«pagados que sean mis acreedores de todo lo que se les debe, 
quede en libertad Stico (2).» Verdad es que en este último caso 
la manumisión no será mas que condicional. 

No será fuera de propósito observar que , en virtud de un 
senado consulto dado en tiempo de Adriano , se aplicaba tam- 
bién esta disposición de la lev ^lia Sentía á los deudores pért- 
grini^ no podían manumitir aefraudando á los acreedores, que 
es lo que nos dice Gayo en sus Instituciones (3). 

!V. Eadem lej^e iBIia Sentía domine 4. Segnn la misma lej ABUá Sen- 
minen vi^^nti annis non aliter manumit- tia , el amo , menor de vemte afios (4), 
tere permiUitar , qnam si findieta, apud no puede manumitir sino por la Tindieta, 
cóniüittm justa causa manumíssionis despms de haber heebo aprobar por el 
jpprobata, fuerint manumissi. consejo una causa legitína de manu- 

misioti. 

Jnstiniano conservó esta disposición en las manumisiones 
Ínter vivoe. 

(I) D. 50. 17. 79. f. Papin. 
p) D. 40. 9. S. 8. i. 

(3) Gmus. 1. §. 47. 

(4) Estas palabras , mejor y imnor, no üenen un sentído absoluto por si mis- 
mas , y no son mas que espresioues comparatÍTas que exigen necesariamente com- 
plemente: mayor, menor ae catorce afioe; mayor, menor de Ycinte afios; mayor, 
menor de teinte y cinco aftes, etc. Si en nuestro derecho hemos convertido en sus- 
tautíTos las palabras máymr y menor, es por una costumbre que no debemos hacer 
estensÍTa al derecho remano ea que no existían. Sin embarco, los jurisconsultos 
romanos empkaB alguiM, auncue raras teces, estas espresiones aisladas, y en- 
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La ley jElia Sentía exigía en ambos caaos que se hiciese U 
manumisión por la yindicta con la aprobación del consejo. Ya 
hemos tisto el primero , caando el esclavo á quien se aueria 
dar libertad tenia menos de treinta años (1); el segundo era 
i^uando el amo manumisor tenia menos de yeinte. — Se exigía 
la aprobación del consejo , porque en aquella edad el amo no 
tenia bastante discernimiento y hubiera podido conceder la li- 
bertad inconsideradamente. —Se exigia un modo especial de 
manumisión , para que hubiese mas regularidad , y para que 
este modo único estuviese mas fácilmente sometido á la vigi- 
lancia de la autoridad, — Finalmente se eligió la vindicta por- 
que en aquella época los tres modos públicos del censo , del 
léatamento y la vindicta , eran los únicos que dabanr libertad y 
ciudadanía ; ademas , no se podia adoptar al primero que solo 
ocurría de cinco en cinco años, ni el segundo , que solo pro^ 
dncia efecto en la hora de la muerte (2). 



' (1) Gaius. 1. §. 18. 

(2) Gayo te espresa asi sobre este punto : Minori XXannorum domino 
non alíter mannmütere pertuiUitur , quam si vhidicía apud consUium 
fusta causa manumissionis approbata fuerií (Gains. i. §. 38). La palabra 
vindicta, tal como aqui está usada, no tiene significación alguna, por lo cual la 
suprimen algunos autores , y dicen simplemente que el menor de veinte años no 
paede manumitir sino con aprobación ; y otros, siguiendo ¿ M. Níeburh , la trans- 
ponen y leen asi: Non atiter vindicta manumitiere permittitur, quam 
ti,,,, etc. , y deducen que el menor no puede manumitir por la vindicta sino con 
aprobación. Ambas opiniones son contrarias á la Instituía , y no me parece que pue- 
den admitirse. En efecto , la ley /^Ua Sentía quería disminuir las manumisiones, 
y exij;iendo en ciertos casos la aorobacion del consejo, entraba en sus miras el fijar 
también un solo modo determinado de manumisión sujeto ¿ la vigilancia de la auto- 
ridad ; y ya hemos probado que no podia elegirse otro mas que la vindicta. Para la 
manumisión de un esclavo menor de treinta años se exigia este modo especial y la 
aprobación del consejo (Gaius. i. §. 18. Ulp. Reg. 1. §. i2]¡. La analogía solo 
bastaría para deducir que otro tanto aconteceria en la manumisión hecha por un 
amo menor de veinte años, pero las Instituciones lo dicen formalmente, y Gayo 
también. Verdad es que su frase está al^o alterada; pero en vez de suprimir la pa- 
labra vindicta y de hacer la transposición de M. Nieburh , ú otras que también 
se han propuesto , yo me contentaría con la siguiente : Non aliíer manumiUere 
permiUitur, aúam vindicta, si apud consiUum..., etc., y esto lo confirma 
completamente Gayo cuando dice después : « Habiéndose establecido un modo espe- 
cial de manumisión para los amos menores de veinte años, se deduce que no pneaen 
manumitir por testamento (Gaius. i. §. 40).» En cuanto al párrafo 41, en que 
dice Gayo que el menor^ aunque no quiera nacer sino un liberto latino , está obli- 
gado á pedir la aprobación , y puede entonces manumitir entre amigos, no vemos 
contradicción alguna entre esto y lo que dejamos dicho arriba. Para manumitir 
realmente á sn esclavo y hacerle ciudadano^ no podia emplear mas que la 
vindicta; pero para darle libertad sin la cualidad de oíudadano, podía manumitir 
entre amigos. Asi también para hacer libre y ciudadano á un esclavo menor de 
treinta años, era menester la vindicta y la aprobación; pero por testamento 
N podÍ9 de hecho darle libertad sjn ol itrmo de oivdadano (Ulp. Reg. (^ 
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Apud conHUum. HaMa ^rlas ép<ieai éapeeialmeiite con<K 
sagradas á la administración de jostícia, durante la cuales se 
celebraban en Boma por el magistrado (los pretores] , y en las 
provincias, por los gobernadores (procónsules, propretores 6 
prefectos] que al efecto se trasladaban á las principales citida** 
des, unas especies de audiencia$ 6jtmki$f llamadas conveníus. 
En Roma, y por consecuencia en Constan tinapla, se destinaban 
algunos dias de la junta ¿ la reunión del consejo de que aqui 
ae trata, el cual se componía del pretor, de cinco senadores y 
de cinco caballeros. En las ]^royincias se reunia el último dia 
déla junta (1), y se componía de yeinte recuperadores. [HÍ9f. 
del derecho^ pág. 135). 

V. imisB aotem manomissioiiift caus» 5. La8 cansas legítimas de mananii* 

lice soit: vetmii^ si qvis patrém aut sion son, por ejemplo^ si alguno quiera 

matrem , filinm filiamve , aut fratrem manumitir á su ffadre ó ksu madrea 

sororemve naturales , aut psBdagogum, á su hijo ó á su bija, su hermano ó ber- 

aut nutricem , educatoremve , autaíum- mana naturales , á su preceptor, á su 

num alumnam? e , aut coUactaneum ma- nodriza ó al marido de ésta , á su hijo, 

numittat, aut serrom, procvratorU hermano ó hermana de leche , á unes- 

habemU grafía: autancillam, matri- clavo para hacer/e su procurador, 

monii haSendi causa: dum temen ó auna esclava para ca^ar^^ con «//¿y, 

intra sex mensos uxor ducatur , nisi justa con tal que so efectúe el matrimonio en 

cansa impediat; et qui maunmiltitur pro* d término de seis meses á no mediar im- 

curatoris habendi gralia , non roinor de- pedimento legal ; t en cuanto al esclavo 

cem et septem anuís manumíttator. a quien se quiere nacer procurador con 

tal que no tenga menos de diez y siete 

aDos. 

Veluíi. Las causas indicadas aqui no son mas que unos 
ejemplos , como lo prueba la palabra veluti. En el Digesto se 
citan otros , como si el esclavo hubiere salvado la vida ó el 
bonor á su amo (2]. 

Paírem aut matrem. Puede acontecer de muchas maneras 
que un hombre libre tenga bajo su poder á su padre ó madre ó 
alguno de sus bermanos ; y hé aqui algunos ejemplos que pre- 
senta Teófilo : si un hijo que está en esclavitud con su padre, 
madre, hermanos, etc., es manumitido por su amo 6 instituido 



§. 12). Solo queda una reflexión, muy poco concluyente, para poder destruir todas 
jas que acabamos de esponer, y es, que Teófilo, Ulpiano y el antiguo jurisconsulto 
de quien poseemos un fragmento sobre las manumisiones , al tratar de este punto, 
nada absolutamente dicen de vindicta. (Tbeoph. hoc §.— Ulp. Reg. 1. §. 13.— 
Fragm. vet. Jurec] 

(i) En la paráfrasis de Teéfilo , al llegar á este párrafo , se pueden hallar por- 
menores interesantes sobre este conventus y este consiUvm , que convienen con 
los que dá Gayo. 1. §. 20. y ^ 

ii) D. 40. 2. 9. f, Marci, 
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beredm, lé Mtorá pi^eUm 4t m» ^drei. Si un hombre 
con hijos de ima esobva , Uene por co«8%oieiite ob hija In- 
timo qae le sucede , se eBconirará éste con hermanos ó her-- 
manas nainrales sometidos á so poder. 

Procuratoris hahendi gratía. Es menester advef tir ^pie en 
esle caso se exijjfe qae el esdaro tenga por lo menosdiei j 
siete aftos enmpiidos. Si tiene menos , no se le podrá entregav 
con cottíanza la dirección de los negocios del menor » j pof 
olra parte no podría, cnando fuese necesario, pontolar, es decir» 
esponer antee! juez la demanda 6 defensa de su patrono, porque 
para esto deberia tener diez y siete aftes (1). Por lo demás, se 
mannmitia al esclaro, no solo para encargarle de la postolacíon 
sino, como dice Teófilo, para que hecho libre pudiese sin obs- 
táculo algmaidiridr los negocios, ^endo esdavo, hubiera citr- 
tatnente podido administrar, pero no hubiera tenido la espacia 
dad del hombre libre en toda latitud. 

Matrimonii habendi cama. Era menester que el amo manu- 
mitiese i la esclava, para casarse 61 con ella, y noj^ra darla 
en matrimonio á otro (2). Si era imposible el matrimonio, no 
pedia servir de motivo á la manumisión ; por ejemplo, si el me- 
nor de veinte años fuese castrado (3). Las mujeres no podian ser 
autorizadas para manumitir por esta razón , á no ser en un 
caso escepcional (4). —La manumisión, en virtud de un senado- 
consulto, no podia efectuarse sino con juramento del sefior de 
casarse con la mai^umisa en el término de seis meses (5). Hasta 
que se verificaba el matrimonio, quedaba suspenso el estado de 
la esclava ; y si transcurrían los seis meses sin matrimonio, se 
conceptuaba no haber sido nianumisá nunca , á menos que no 
hubiese pedido impedimentolegal; porejem^i si habia muerto 
el amo , ó si habia sido hecbo senador ; porque en este caso 
no podia casarse con manumisa. 

VI, Semel autem cauta approbata, 6. Verdadero ó falso, una tcz apro« 
sif e vera sil, »ive falsa, non retractatur. bado el metivo , no se retracta. 

üunque en general se tenía el recurso de apelación contra 
las sentencias, no sucedía lo mismo en este caso. Podíase, dice 
Marciano (6), y con 61 Teófilo, controvertirse el motivo ante el 



D, 5. 1. 1. §. 3. f. Ülp. 

D. 40. 9. 21. 

D. 40. 2. 14. §. 2. f. Marcí, 

Ibid. 

Ibid. 13. f. Ulp. 

Ibid. 9. §. 1. 1 Marci, 
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consejo ; pero una vez aprobado , no se poáia apelar de ta apro- 
bación, y verificada la manumisión, era imposible bacértá re- 
vocar sosteniendo qab la cansa era falsa 6 simulada. 



Vil. Cum ergo certus modus ma- 
tiéfi/tmehtíÍmiiMt\U%fi^ii%\ mm do- 
dñiis fW h^má M\wm Seaiilnr i«Mli« 
UilMiiU ev«iÍQbAt iit qiti ^altaerdc^m- 
anoos ext)leverat, lícet teétamentum fa- 
ceré, et ¡D co sibi hcrédeiíi iñslitoer^, 
legatoqtie rrfinífnefe posset; laAen, ú 
awrae iiHil«r ttéteí tiprtr annisf , libérta- 
te!» Mnr» 4are boa posset^ Quod non crat 
fereodam , si is cui totorum snorum bo- 
noram in testamento dispositio data erat, 
ano seno libertatem daré pon permitte- 
batar. Qaare n(>s «¿itítiüer eí , qnemad- 
modum alias res, ita et servos suos in 
TÚútáü rolirotale dispoaere , qvemadmo- 
dum Tolnerit, ponnhtimns, ut et liber- 
tatem eis possít preestare. Sed cnm líber- 
tas iilá!stmiabifís res sh , et ptopter. hoc 
anlé Xí Étatié ananm antiqtitas liber- 
tatem sei'to úAte prebibel»at : ideo nos, 
itiédiam ([ti6damm«doTÍam eligen tés, ion 
aliter itJinbri vigiirli anni9 libertatem 
testamento daré selrro sno eon^edimns, 
fiiH XVII annnm itnpteverit , ct 
deeimmti oetaynm tetigerit. Gmn enim 
adtiífiíitas hdjnsmodi etati et pro alíis 
postalara ^oncessiirít, car non étíam sui 
jndícii stabilitas ita eos adjavare creda- 
tir , él ad libertatem dandam servís suís 
possint perrenire ? 

Cértus modus íhtsnuíniít^íéi. De que el menor de veinte 
iAoif autorizado por él consejo, no pad¡e.^e manumitir sino por 
la tíniióta, se deducía en efeóto la consecuencia de que en 
ninjí^una manera podi& dar la libertad sino por testamento. 

Tía et servos suo$. Este motivo dado por Jhjstiniano , de ser 
ittftiidable el que se pudiese disponer dé los esclavos como de 
los demás bienes, no es justo. El menor de veinte affos podia, 
aún por la ley ^Élia Sentía^ disponer por testamento dé sus 
esclavos como de los détnas bienes suyos ; porque ¿qué podía 
iiacei* de sus bienes? dejarlbs á su heredero , darlos por legado 
ó por fideicomiso ; ¿y hb podia hacerlo mismo con un esclavo? 
Pero el dar la libertad á un esclavo no era meramente díspo-- 
ner de su propiedad, sin hacerle libre y ciudadano ; la ciudad 
era parle ea este tc4a ^ y se podía sin coatradiooion prohi- 
bírsele, al propio tiempo que se permitía enajenar. La dispo- 
sición de la ley JElia Senda era conforma al éspfrilu de la 



7. Estando establecido por h ley 
ySlia SetiMa un modo especinl de 
mtunumimoú paro ú an« neti#r de 
veinte aúos , resultaba q^e el que tenia 
catorce cumplidos^ sin embargo de que 
podía liacer testamento, instituir herede*- 
^08 f éé]ét legados , no tenia facultad, 
siendo menor de veinte afios , de dar li- 
bertad á un esclavo. Era indudable que 
al que podía en su testamento disponer 
de toda su fortuna , te 6ra licito iiacer 
una manumisión. Asi le hemos permitido 
disponer á sn arbitrio , por testamento, 
de sus esclavos como de los demás bie- 
nes suyos , y manumitirlos. Sin émbarffo^ 
como la libertad es un bien inapreciable, 
y como la antigüedad prohibía por esta 
razón qae se diese antes de veinte aHos á 
un esclavo, hemos permitido nosotros^ 
adoptando en cierta manera uii medio 
término , la manumisión por testamento 
al menor de veinte afies , con tai 0íe 
haya pasado de ios diez y siete y 
entrado en los diez y ocho. En efecto, si 
la antigüedad les permitía ya k esta edad 
postular por otro , ¿ por qué no se les ha 
de suponer ayudados de un juttio bástante 
sólido para obtener el derecho de dar li- 
bertad á sus esclavos? 
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república 9 y la de JasUniaoo á las miras y lamanidad qae te 
guiaron en su legislación sobre las manumisiones. 

Nisi XFII anniini impleveril. Hé aquí una aplicación del 
principio de que se puede tener facultad para enajenar un es- 
clavo como los denlas bienes, sin tener no obstante la de ma- 
numitir; y á pesar de que á los catorce años se puede ya testar, 
el emperador decide que no se puede dar la lil^rtad por tes- 
tamento hasta los diez y siete. Sin embargo, ocho años después 
concedió por una novela el derecho de manumitir desde el 
momento en que se pudiese testar: ^Sanoimus ut licentia sit 
miáwribus in ipso tempore , in quo Ucet eis testari de iUia subs- 
tantia^ etiam servos suosin í$Uimis volufUatiims manumütere.» 
(Noy. 119, c. 2). 

TITULÜS VII. TITULO VIL 

DB LE6E FUSI A GANINU TOLLHNDA. DB LA ABROGAGIOH DB LA LBT FUSU 

GAHiniA. 

Isge Fusia Canínia certus modas La ley Fasia Gaainia (i) habia reda- 

constilatus erat íb servís testamento ma- cido á limites fijos la facultad de maaH- 

nomittendis. Qnam , gnasi líberlates im- mitír por testamento. Nosotros hemos de- 

pedientem, et quod^mmodo invidam, cidído qne se abrojo^ase como na obstáculo 

toUendam esse ceisuimus; cnm satis fue- en cierto modo odioso que se poma á las 

rat inbumannm , tíyos qnidem iicentiam manumisiones ; porque era contrario á la 

habere totam suam familia ni libértate humanidad dejar á los vivos la libertad 

donare, nisi alia causa impediat liberta- de manumitir a todos sus esclavos, si no 

tem, morientíbus autem hujusmodi licen- habia impedimento alguno , y privar de 

tiam adimere. esta facultad á los moribundos. 

En cuanto á las manumisiones entre yítos , el interés del 
amo que se privaba de una propiedad al privarse de su esclavo, 
** respondía hasta cierto punto de que no multiplicaría el número 
de esclavos manumisos; pero el que moría, si no dejaba here- 
deros por quienes mirase, no teniendo ningún interés personal 
ue le contuviera, podia dar libertad desmedidamente á muchos 
e sus esclavos, bien por liberalidad ó bien por ostentación. 
Y esto era lo que efectivamente sucedía , pues entre los roma- 
nos, tan «efecto era de su orgullo tener un acompañamiento 
fúnebre de multitud de libertos que llevasen el gorro de la 
libertad , como el que en algunos puntos se tenga actualmente 
la misma pretensión en que sigan, el féretro muchos pobres 
vestidos al efecto (2). La ley Furia Caniniaf dada cuatro affos 



(1) Los diferentes textos dé las Institucione$ dicen Fima^ pero eñ Gayo y ea 
Ulpiano se lee Furia. 
\í) Dion. Ca>. 4. H 
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después de la ley ^lia Sentía, en 761 , siendo cónsules Furío 
Candilo y G. Ganínio Galo (1), estableció que aquel que no tu- 
viera mas que dos esclavos pudiese manumitirlos á ambos ; sí 
tenia mas de dos hasta diez , la mitad ; si de diez á treinta , la 
Cercera parte ; si de treinta á ciento , la cuarta ; y si de ciento 
á quinientos , la quinta ; pero de manera que por testamento 
no se pudiese dar libertad á mas de ciento. Los esclavos debían 
designarse por sus nombres ; y si habia mas de los que la ley 
permitia » solo quedaban libres los primeros (2). Todo lo que 
se hiciese contra el tenor de la ley era nulo ; y de aquí se de- 
ducía que si se habían escrito los nombres en rueda para que 
no se supiesen distinraír los primeros de los últimos, ninguno 
de los esclavos recibía la libertad (3). Todo esto quedó 
abrogado. 

De la condición de los manumisos. 

A pesar de que cuando se promulgaron las Instituciones no 
habia linea divisoria entre los mcénuos y libertos tan marcada 
como en los tiempos de la repáblica romana, la ley establecía 
aún algunas diferencias. Asi, por ejemplo, no podía un senador 
casarse con una manumisa ; pero seis años después de esta pro- 
mulgación, el 539 de J. G. , suprimió Justiniano en una novela 
estas diferencias, concediendo á los libertos el derecho del 
anillo de oro (4), el de regeneración (ya hemos esplíca- 
do loque se entendía por esto), y solo conservó los derechos de 
patronato (5). El esclavo debía á su patrono una nueva vida, la 
vida civil ; y como entraba en la sociedad solo y sin familia, 
quedaba en cierto modo agregado á la del manumisor. De aquí 
provenían los derechos de patronato , compuestos de tres 

rrtes distintas: !.• obser/wa; 2.* operas; 3.^ jura in óonis.— 
^ Por obsequia se entiende todo lo relativo al respeto , al re- 
conocimiento y piedad que el liberto debe al patrono. £1 



(i) Suet. Ang. c. 40. 

m G. 1. ¿ « y «g.^ülp. T. 1. S8. 24. K. 



G. i.|. 46. 

(4) Es teraad que el derecho de Uerar anilloi, hasta de hierro, era peculiar en 
an principio de ciertas clases de ciudadanos, de los senadores, patricios y caballeros 
(Pí. BiU. tuU. 33. 1.— 2b. Liv. 23. ll); pero despnesse generafaié este de- 
recho, j todos los ingenuos Vinieron á j[astar añinos de oro, los cuales no eran sig- 
no de ninguna dignidad, dado que. Justiniano, queriendo asimilar los libertos á los in- 
genuos, coneedio á todos el derecho del anillo de oro: Qmiibertatemaeeepettíy 
habebU subtequms mox et aureorum amiuionm et regeneraíMim $ia 

20T. 78. G. i). Desde entonces los anillos do oro no indicaron mas que la cualidad 
hombre libre. 

(5) Hoy.78.c. I.j2. 
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Digesio trata (l la yez , poniéndolos bajo este aspecto 9 en la 
misma categoría, de los deberes de ios libertos p^fa cpn su 
patrono» j de Iqs hijos para coi^ sus ascendientes (1). tíLiSerW 
el filio semper hor^estg, el sánela persona patris ac pátroni vlderi 
debel (2). » El liberto no puede demapdar en justicia i sd pa- 
trono sin obtener antes el perfnisp del magistrado (^(/^^ér- 
missu prceloris) (3), Tampoco puede intei^lar ninsupa acción 
infamante ni exigirle cosa qiue esceda á sus facultades, cuaodp 
sea su deudqr (4Q. En caso necesario le del\e alimentar (3}. Ef 
que insultase á su patrono ó cpmetiese algún ác.lito contra i^l, 
será condenado como ingrato á ^aufrir algún castigo, y á volver 
á la servidumbre^ segup la gravedad de la falt^ (oJ.'^S.® Por 
o)}erce se ontieivde los servicios que el liberto propietia á su 
patrono , ya consistiese en el trabajo como doméstico, ja comp 
obrero (sive in ministerio^ sive in artificio consistaní). 9eT0 
estos servicios no se debian enteramente de derecho , ni en 
virtud de la ley « no estando el esclavo obligado ^ ellos sino 
cuando su amo le babia manumitido con esta cpndi<V>n t J. 
hécboselos admitir por juran^qnto ó por estipulaciop. Vor'fo 
común se fijaba la esterision de estos servicio^ |[7j. — ^^Rnál- 
mcntc, los derechos á los bienes del liberto eran deredios áe 
sucesión que mas tarde examinaremos ($). 

Entre los libertos, ó por mejor decir entre los e$^l»vo8, 
hay algunos de que no podemos prescindir, Cjpiáles soniof;lfa- 
mwdos staía liberi ^ libres por destino, por^e estaban destf^ 
nados á obtener una libertad que qucdabia mopentáneameiite 
suspensa por cierto tiempo ó por alguna condición (7^* $t(Étfi' 
íam eldeslinalainin tempm vet condilionem líbertaíemiiabqí)\9). 
« Que mi esclavo Siró sea libre dos años después de giie ét he-r 
redero haya recogido mi sucesión , ó bien , si acaba de pintar 
el pabellón que he mandado construir,» H^sta que tri(nsctf|(rati 
los dos años, ó hasta que esté pintado el pabellón, el esclavti 
será statu líber. En esta posición casi no se distingue' ile'fos 
demás esclavos del heredero , del mismo modo que eran escla- 
vos los hijos de la mujer stalu libera : Sí^íu liber , quamdiu 



B. 57. 14. 

Ib. t. f. ÜJp. 

O. «. 4. 4. f. Ulp. 

Imt. 4. 6. 38. 

Oig.í5.3.6.S.4«.f.Ülp. 

Di«. 37; 14. 4. fr. Ulp. ; 3. «r. Itaroiaiii 7. %. 1. Cr. IMh^* 

B. 38. 1. 

B.38.S. 

D.40.7. l.f.Paul.-.Ulp.Reg. T. 2. 



Digitized by 



Google 



trr.Vii.iKBU mimmsi ia$ u Mt jwwiarani. iffí 

pendeí conditíoj servus heredis ^sV^-^^SMu Uberi ecUerk servís 
nostrís nihilo pene differunt (1). El amo pocUtaBroyecharie de 
los servicios y productos de este escUyo ; piMHW yeadcrle y 
darle ; pero en estos cambios de j[iosicioii no perdía el esclavo 
el derecho de suspenso ó condicional que tenia á la libertad. 
No importaba , pues , que pasase á poder de un tercero por 
yenta, donación ó legado; llegado que fuese el dia, ó cumplida 
lo condición 9 quedaba libre. — A los statu libres pertenecen 
los esclavos manumisos con fraude de los acreedores : « Nam 
dum incertum est^ (m creditorjure suo utatur , mlerim staiu 
Uberi suní (2),» Pero habla una cpsa particular, á saber: que 
hasta que el acreedor no atacase la manumisión , gozaban do 
hecho de la libertad. *-<£n cnanto á los esclavos manumitido^ 
por fideicomiso» sin embargo de la grande analogía que había 
-entre ellos y los síaíu libres, según varias leyes, se vé que 
mediaba alguna diferencia (3). Asi es que el heredero no podía 
yender al esclavo manumitido por fideicomiso» y sí lo hacia, 
podía éste obligar al heredero á comprarle para ser manumi- 
tido por él y no por otro (4). 

AGGlOraSS BSULTIVAS A LOS DBRBGHOS DE I«IBERTAP , DB CIU- 
DADAIOA T DB ipOEUPIBiD. 

Por la libertad se concedía una acciQn al qOíB quería atacar 
á uno que pasase ^r libre , suponiendo que era esclavo y le 
pertenecía ; y la misma concesión se hacia w favor del^oe» pa-* 
aaiido por esclavo» por ejemplo » porque había sido cautivado en 
iiienor edad por los niratas » y^ reconociendo 9U cm)i444 de 
honibre libre, intentana rei^urrir ¿ la justicia para qpi^ita de^^- 
clarase lad Ubertatem proclamare], i^sto podía hacer» por 
mucho tiemj^ que hubiese pasado ep esclavitud ; y sí él no lo 
hacia» sus hijos > sus ascendientes» & cualesqui^a otr^Jis ,pa*- 
fletites,; podrían reclamar av^n co.lUra $u yqlAntad. Entopcea 
tenia hfg^ir d procefo dicho causa libemlis (5}*-pf7/V)r íainge^ 
nuidadf se daba acción al que quena atac^ á mi hophre por 
iii|(énuo» sosteiüendo que había sido su esclavo» y qme era «u 
ÜTOtto. Dábase asimismo al que» pasando por liberto» foaria 
proceder en justicia para hacerse reconocer ingenuo. Tal era^ 
por ejemplo » aquel que habiendo sido vendido por algunos pi- 



Olp. Reff. S. & S.--D. 40* 7. 29. f. Pomp« Ib. fr. 9. 

D/40. 7. 1. §. 1. 

D. 35. 1 37.^9. iS. il SS« iO y U* 

D. &. IS y 15.^Go<l, 7« te» 
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ratas, habla sido manumitido por el comprador. Si después aé 
la manamision reconocia su estado, podía proceder i probar 
que esta manumisión no p^^rjudícaba á su$ derechos de naci- 
miento y que era ingenuo (1). Debía entablar sh acción en los 
cinco años siguientes de la manumisión, y de lo contrario 
la perdia (2). Pero Justiniano suprimió en el Código está 

trescripcion (3). Estas diferentes acciones sobre el estado de los 
omhres, oran del número délas lUtnaáeiS prejudiciales (prceju- 
dicia)y cuyo carácter podemos apreciar mas adelante \/Íl). No 
podían intentarse mas que ante jueces superiores (apud com- 
petentes máximos judices) (5), tales como los rectores, los pre- 
sidentes en las prorincias, y los pretores y cónisules en Gons- 
taatinopla ; y ofrecían el medio de sanción de todas las reglas 
que acabamos de esponer. 

TITÜLUS VIH. TITULO VHI. " 

DB HIS QUI SOI, VBL iXlJBNI JUEIS DB I4OS QUE SON DUBÍOS0B Sá MIS- 

SUNT. MOS Ó B^lf KN FOQBpi. D^ OTRO. 

Trátase aquí de los hombres considerados. en la familia, y 
ara poder delinear Jos vestigios que apenas se conseryañ en 
ustiniano , es preciso pintar lá familia romana según existia 
con sus costumbres primitivas. 

Ta hemos bosquejado este cuadro en general en la Gene- 
ralización del derecho romano , ahora aebemos entrar .en 
los pormenores. El principio que hemos puesto por base es que 
la familia romana no es una lamília natural, sino civil , y qué 
sus vínculos no son los de la sangre, sino los de la potestad. 

Cada familia formaba, en medio de la sociedad general, 
una sociedad particular sometida á un régimen despótico. Al 
frente de ella había una cabeza [pater familias) (6^ i diieáo de 
si mismo {sui juris); y propiedad del cual eran» las personas 
alíenijuris^ sometiuas al poder de otros> á saber : 1.^ sus escla- 
vos ; 2.® sus hijos , de cualquiera edad que fuesen^ y los descen- 
dientes -dé sus hijos Varones ; 3.^ su mujer en algunos casos; 
4.^ I6á hombres libres ^ue había adquirídp por mancipación. 
La palabra familia, y principalmente domus\ indicaba^en sen- 



D. 40. 14, 

D.40. 14. 2. S. 1. 

C. 3. 22. 6. 

Inst. 4. 6. 13. 
C. 3. 22. 6. 

Pater autem famUUu oppellatHr etd in domo dominiuín háM 
.16.195.8.2. f.ülp). '^ ^ 
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tído genérico, la reunión de todas estas personas (Hist. delde^ 
recho^ pág. 60; y en nuestra Generalización del derecho 
romano. 

Entre los comprendidos en el alienijuris^ los anos notenian 
de coman con el cabeza, mas que algaii yínculo de propiedad, 
como los esclavos y los hombres libres adquiridos por manci- 
pación; los otros estaban unidos con él ^ entre si por los lazoa 
de uo parentesco civil^ como eran la mujer^ los hijos y sus des^ 
cendientes. Este parentesco se denominana agnación. La mujer 
y los hijos sometidos al cabeza le pertenecían, eran propiedad 
suya, y todos eran^entre si, y comprendido el cabeza, sanados. 
La palabra familia^ usada en sentido mas concreto^ pero que no 
era tan frecuente como la anterior, designaba al cabeza, á la . 
mujer y á los hijos sometidos á su poder ( Generalización del 
derecho romano\. (1). 

Guando mpria el cabeza , se descomponía la familia que le 
estaba sometida en otras pequeñas, mandadas por cada upo de 
los hijos qué quedaba independiente; mas no por eso se rompía 
el vinculo de agnación , sino que proseguía existiendo entre 
aquella s familias diferentes, y aún unia á los nuevos individuos 
que nacian después , como si el cabeza primitiva á quien habían 
obedecido en otro tiempo éstos ó sus ascendientes, ios congre- 
gase aún bajo su autoridad ; por lo menos la memoria de dicho 
cabeza era el vinculo que los unia {Hist. del derecho^ pig. 106); 
y todos eran entre si agnados. En otro sentido la palabra ^o- 
milia denotaba la reunión de todos estos agnados: reunión que 
formaba una familia numerosa compuesta de otras peqneias 
que , a I morir el cabeza común , habían pasado al dominio de 
otros cabezas, y sin embargo permanecían unidas por la agna- 
ción^ C^nem/tzacton del derecho romano^ en las diferentes 
acepciones de la voz familia) (2). 

A la teoria de la familia se re6ere inmediatamente la de la 
parentela, cuyas principales nociones ya dejamos espuestas 
en la ( Generalización del derecho romano). 

La parentela en general se llamaba cognación (cognaiia\ 
y los parientes cognados [cognali , quasi una communiter ita/tj. 
— ^La cognación, dice Modestino, resulta uoas veces del dere- 



(!) Jure proprio familiam dieimus plures personas, owb suní sub 
untus potestate aut natura, autjwre suoiectat (Ib). — FamtluB appella^ 
turne elipse princeps femiUft contínetur (Ib. f. 196. Gaiot). 

(2) Communi jure familiam dieimus omnium agnaíorum.^Nam etsi 
paire familias moríuo singuii singulas familias habent^ lamen omnes^ 
qwe siib unius potestate fuerunt , reete eiusdem famiUe» ttppeUabuniur, 
qui ex eadem domo el gente pradiU sunl (D. 50. 16. 496. s, 4. f. UIp.) 
Tomo I. 14 
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cko eíyil^, otras' d^ la naturalez*; j otraa de a^mol f 4^ ^U. 
«-«-De la naturaleza sola, pof MeQft¡iU,. pon* el pare^t^sco de 
parte de las mujeres, pues los hijos no son de la familia de w 
madre; del dereeho civi^ solo, cuando i^royi^pa. de una ^dctp- 
ci(N;i.--Del derecho civil ; de la Qatiinal&e«» eQafl»d# e$ el n^w\r 
taio de justas nupcias entre los indittduds dé «lua i9Íi0^{ÍMn¿b9L^ 
*-y^Ldí cognación natural conserva el iv^mbiíe 49 ^K^füH^; y en 
cuanto á la civil, taoibien admite esto nojúhHgem^iWí p«ro 
hablando propiamente so denomina a^wicion (1)« 

La agnación , relación puramente civil , tío se refería en 
manera alguna, como ya hemos visto, al parentesco oatqral, 
sino solo á la cualidad de individuo de la misma familia que 
resultaba de un vinculo de potestad. A esta ^utlidad de figQitdo 
es á la que el derecho civil de los ropAno^ hAbiA cQucedíido 
todos los derechos, como, los de tutela y sucesión, qú^ los 
demás pueblos dan á los vínculos de la sangre. Si uao de la 
misma familia es agnado, y go^ de todos loa dere^o« que dá 
esta cualidad ; pero si es de familia diferedte> ya np es agnofíOf 
y por consiguiente no tiene dereobo^ y sea papieote noinv^l ó 
no, nada hace al caso. £1 estranjero inireducido en lA f«milifi 
por adopción, y la mujer por la potcslad maYÍtal « adquiorep 
todos los privilegios de la agnación; pero si un iódividttií^ 4^ Í4 
familia es espulsado de ella por el ^dbesa , quedan volQS tp4Q9 
sus vínculos , y se pierden todas las ventajas. Por la o^sm^i rir 
zon, no se concede derecho alguno á I09 par íeiitos enilosquiefa 
qoe sean por parte de la mujer, porque no entran m la familia 
de la madre, ni finalmente tampoco á la m|id4re para coja sus 
hijos, ni-á los hijos para con su madre, mentr^s ésta no esbí 
unida á la familia por medié de I4 potestad marital. 

La cognación propiamente dicha, es el parentesco natural 
solo, no daba ningún derecho de famili»^ ni de tutela, ni d0 ftar 
cesión. Su principal efecto ora oponet, en ciertos casoa, obs- 
táculo al matrimonio. 

Tal era^el derecho civil en toda su pureza, con respectp h 
las ideas generales sobr<¿ la familia y el parentesco ; pero l^on 
el tiempo esperimenló algunas moditica€¿ane§.^^jo el primor 
aspecto , veremos que disminuyó el númeriO de 9&f§m%^/9U&d 
juris ; porque desde los primeros emperadores, dejó de darse á 
los hombres libres emancipación , y las mujeres no si guieron 
siendo propiedad de su$ maridos. Bajo el segundo aspecto i 
pesar de que continuaron distiuguié,ndose los agn^^dos 4® los 
parientes que no lo eran, se concedieron varios derechos. civi-* 

(1) D. 38. 10. 4. S. 2. f. ModeiU 
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les al parentesco nli^práíTEmppíSró/i^tos l^reíores /los empe- 
radores 'a\ime¿tárott éstos derechos, V déspuefil los (consagró 
JnstiMánó. " ' . . 

Dada esta idea general, descendamos á los pormenores. 

Seqnftiir de jure pertonarain alia di- Sigúete otra dWisíoD ea ,el derecho 

TÍsio. riaro , quaedampersoDse suijurU sobre las personas. Porque los unos son 

sualv quaNlaBí alienojnri 8ub)ecUa« Rm- dufiñoi ae ti mismos y los otros están 

sus tarunt, qu» alieno ivri subjeclffsunt soi;netidos al poder de otro. Entre et^toi 

aUce Munt iñ potsiiaU parenJ^umi últimos los hay somelidosá su padrea 

aldm in pot^ftafe dominorum. Vi- y oír os a su señor Tratemos primero 

deamus ¡taqne d« his q«» alieno jnri su b- de los que están bajo d poder de otro; 

jectassunt^ nam, si MgQOverimus qn» poirque. uqa vez conocidos estos, sabre- 

istae person» snnt , aiqml intelligenups, mos al propio tiempo quiénes son los due- 

3U8B sui juris sunt. Ac prius dispiciamus nos de sí mismos : y en priiner lugarha- 

e his q^üB jn potestate domiuorum sunt. blemos de los que e^tán en poder de su 

. • ' ' ' • ^<'i ' KlioK' ■• ' ' ■■ ' , 

Sui juris. La palabra jus , deriyada áe jussumf significa 
e|i su acepción púmiúvs^^ orden ;'inándato ^ Éegnn dejamos 
já dicho y én^ctryq sentido es hasta cierto' punto 'sinó^ 
nima de poder (1) ;* y de^ííqni ^proVidnen las espresiones sui 
juris ,' alhni juris , para decir dueíio de si misnio /some- 
tido al poder de otro. Los que fio están btijo el" poder de nadie 
(^i jurís)i toman el nomUre de pater familias sí son hombres, 
y de mater fhtnüias si mnjéres , y eátb en cu'álqaiera edad qne 
sea , porque diehasf paUbras no denotan la ctialidjBid de'padreó 
dé madre, sino soio'de ^a cabe^ade tsasa: dé suerte qüeélijijo 
qué nade indepeodietite (sui'jürís) , dééde el instante de su aa-^ 
cimiento eii^aíerr familias : éPaires fatniíiarwn ^unty gmsuní 
süté potestaiis , sive púberes^ sii>e impúberes , Htnillmodo ma^ 
tres familMrum ; filii familiarum etñiice^ ^um 'swM tu aliena 
páte^tííé ^y^i Sin einbar^o no Se datm él epíteto demater fa-» 
mi^lf^sá las mujeres infamadas ^or sus matas costumbres (3).» 

jiliÍBsuntid potestale pareníum^aticefin poíestate 'dómino-- 
rum, La9 Instituciones solo indican dos clases sometidas al 
poáer de ott^, los est lavós y los hijos; y en efecto, no existían 
otras eú la époéa de Justiniano; pero !cn oíros tiempos habia 
qlie contar énel miismonttm.ero á la mujer sometida al poder dé 
sú marido, y al hombre libre abandonado á mancipación* To** 
das estas especies de poderes tenián nombre particular c poíes- 
l¿li^' él poder del amo sobre sus esclavos y sobre sus hijos: 
fñahus f elpodér sobre la mujer ; y maneipium^ el que había 



Theoph. hic. 

D. 1.6.4. f.ülp. 

D. 50. 16. 46. f. ejusd. 
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•obre el hombre libre por mancipacioQ. •Earum penofíarum 
qum alieno juri subjectíB suní^ alias m poUstate^ alim in manu^ 
alÜB in mantipio sunt.» (1). 

POTBSTID DBL GABBZA. SOBRB SUS BSaitlYOS B HUOS (polette^.) 

I. In potettate ¡taque dominoran i. Bajo la potestad de los amos eitán 

SQDt lenrí : qa« quídem potestas, juris los esclavos : y esta potestad es del dere- 

geatiam est: nam apad omnes perteqae cho de gentes, porqie podemos obsenar 

(gentes animadyertere possumus, dotninis qae, en todas las naciones, los amos 

in sertos Vit» necisque potestatem fuisse; tienen derecho de vida y muerte sobre los 

et qaodcumqne per scrvam acqoiritur, in esclavos, y que todo lo que adquiere el 

domino acquiri. esclavo es adquisición del dueAo. 

La potestad de amo se aplica á dos cosas » á la persona y á 
los bienes. Eq cuanto á la persona , se concedía al amo dere- 
cboH de vida j muerte; y en cuanto á los bienes , todo lo que 
el esclavo tenia ó alq iiria era de su señor. Este era el dere- 
cho prim'tivo ; examinemos las modificaciones que esperimentó 
(V. Historia del derecho , págs. 34, 61 , 165 , 225). 

La potestad del amo sobre la persona permaneció intacta 
hasta el fin de la república , pero se amenguó considerable- 
mente aun jantes de la introducc'on del cristianismo que vino 
mas tarde á ejercer en este punto la influencia indisputable. 
Primeramente por la ley PBTROiflÁ , que ya conocemos por un 
pasaje de las Pandectas : esta priva á los amos del derecho de 
obligar á sus esclavos ¿ combatir con las fieras. ((Post legem Pe- 
troniam et senaíus-consuUa adeam legem pertinentia^ dominis 
poíestas oblata est ad bestias depugnandas suo arbitrio servos 
tradere. Oblato lamen judici servo , sijuHa sitdomini guerela^ 
sic pcence tradetum (2). MM. Haubold y Hugo atribuyen esta ley 
á los áltímos años del reinado de Augttsto(año764 de R.)«¿ pesar 
de que Hotoman y otros autores le han colocado en el año 814, 
en tiempo de Nerón, época en que ya no habla leyes ni plebisci- 
tos. Adriano (870 de R.) prohibió, según nos dice Spartiano (3), 
que los esclavos pudiesen ser condenados á muette, á no ser en 
virtud de sentencia del magistrado; y ya sabemos que este em- 
perador alejó por espacio de cinco años á una mujer por haber 
tratado t^ruelmente á su^ esclavos : « Divas etiam Adriantu 
ümbriciam quamdam matronam in quingaennium reíegavií^ 
quod ex levissimis causis ancillas atrocissime tractasseí.» (4) 



(1) Gaius. 1.49. 

h) D. 48.8. 11.^. 2. f.Modcst. 

(5) In Hadríanum C. 18. 

(4) D.1.6)2. sfi/ifi.f.Ulp. 



Digitized by 



Google 



trr. Tm. db los qüb son bubiíos dx si hishos, etc. 213 
Finalmente» AntoninoPio castigó como komicidio á cualquier 
amo que hubiese matado k su esclavo, y tomó algunas precau- 
doiies para que estos últimos no fuesen maltratados. Estas 
disposiciones fueron confirmadas por Constantino, el cual solo 
permitió á los amos el azotar con moderación á sus escla- 
vos (1), y Justiniano mantuyo las constituciones de ambos 
emperadores. 



II. Sed hoc tempore nuUis homioibas 
fií sab imperio oostro isnt, licet, Hne 
eauia íegibus cognUn, io serves suos 
sspra iDodam snvire. Nam ex coDslitu- 
tíoBe difi Antonini , qai sise causa ser- 
Ton suam occiderit, non minus paDÍrí 
jobetar^ qaaní qui alisnum oi daerit. 
Sed et major asperitas dominorum, ejas- 
dem príocipis constitutione , cocrcetur; 
oam consaitus á quibusdam prssidibua 
proTiDciaram de bis senris, qui ad edeu 
saenm, fel ad Míatuam jnincipum 
eonfugiurU^ precepit ut, si inlolerabílis 
Tideatar s«?itia domiborum, cogantur 
serfos saos bonis conditionibus fende* 
re , Qt pretian domíBÍs daretor ; et recle. 
Expedit eoin Reipabiica, ne sua re quis 
maleotatar. CuiwreicriptiBídJEUum 
MartíanuiD emíssi verba sunt hsBC : Do- 
mioomm qaideoí potestateoí iu serves 
soos illibaian esse oportet, nec cuiquam 
boniatiBi jas saiim detrabi ; sed domi- 
norum interesty oe aoxiliuní contra 
sasvitiam , vel famem , ve! iotolerabilem 
iojuriam , denegetor iis qui juste depre- 
ca otar. Ideooae cognosce de qoerelís eo- 
rom qai ex ramilia Jalii Sabioi ad sla- 
taam conrugeruot; et, si vel durius hábi- 
tos qotm aBquom est, vel infamí injuria 
aíTectos esse cogooteris. Teñiré jabe, ita 
at in potestatem domini aon revertantur^ 
Qui si me» coBstitotioDÍ fraudemfece- 
rü, sciet me admissum severius execu- 
taruffl. 



2. Pero hoy dia no se permite á uin- 
guoo de naestros subditos que le ensaften 
con esceso y sin motivo legal contra sus 
esclavos. Porque según una constitución 
del emperador Aotonino , el que sin cau- 
sa mata á su esclavo debe ser castigado 
como el que mata al esclavo de otro. Y 
también por esta constitución se reprime 
el rigor escesivo de los amos ; pues en 
efecto , consultado por algunos presiden* 
tes de las provincias sobre los esclavos 
que se refugian á los edificios sagrados ó 
Sunto á la estatua del emperador^ 
Anlonino ordenó que si se consideraba 
intolerable el trato del setter^ quedase 
éste obligado á vender sus esclavos con 
buenas condiciones ^ entregándosele 
el precio : disposición muj justa porque 
el £»tado esta interesado en que nadie 
use mal de su propiedad. Los términos 
de este reSi ripio ^ dirigido á £lio 
Marciano, son estos : «CooTiene sin duda 
no coartar la potestad de los señores con 
esclavos, y no privar á nadie de sus de- 
rechos; pero es ínteres de los amos 
que no se migue á los esclavos contra la 
crueldad, el iiambre , ó las injurias into- 
lerables, el auxilio que imploran justa- 
mente. Conoced pues de las quejas de 
aquellos que desde la casa de Juuio jabi- 
no, se han refugiado á la estatua, y si 
averiguáis que han sido tratados con mas 
rigor del que la humanidad permite , 6 
recibido una injuria infame, bacedlos 
Tender, de modo qoe no vuelvan mas á la 
potestad de su amo. Y si éste trata de elu- 
dir mi conslúucion con subterfugios, 
sepa que procedeié con mas seTeridad.*' 



Sme causa legibus cognita. El amo tenia motito legitimo 
pan matar á su esclaro si le sorprendía en adulterio con su 



(I) G.9. 14. 
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bija ó sii;mii}ec (t)» ^ ;bí.4Uc9<1p por él » se Teia obligado á 
Malarie.piiradefonder'8.eíí^oj?A^ Aíc)» , «i , . ,i . . 

^' a/ienum, QceidériU £1 «i^atodordeí^escUFp (|e otro po^í^ 
Jer, perseguido en «jyÁrfcud <«« kjl^ CQRiifiMi ^n\o Jb^micida, 
y como tal «, elegido coa |a p^a «6 o^tt^A^ ji d( d<epoitiacíop: 
(íSi dolo servui occisus iií^ eí lege Cornelia agere ípffkifUW^ posse 
eonitat» (2). Así también el amó qne sin moiiyo mataba á su 
esclavo incurría «m la kniíúiia pena., t ... 

Ad statiiam princímín eonfugiüni. Los templos y estátiías 

de tos principes eran objetoá sagrados^ y ofrecían un asilo que 

po podi^ violarse sfo bacerse .culpable <le sacrilegio ó lei^ 

magestad (3) , y por esto los esclavos que bnscdi>an dicho asilo 

é libraban por él mOtnento de las iras de sus amos. 

Bonts cpñdUionibu4¡^ Etül usa frecuente en la venta de los 
esclavos ,^ ei.fí|^r. ppjuajcion^ iviüc^as veces favorables , y otras 
contrarias al esdavp. Em el Digesto se halla ap título consa- 
grado al examen de éstas .'condiciones (4), que poco mas ó 
menos Son estaá :^ que.^l ¿3chivo vendido ha de ser manumitido^ 
jí^ tal ¿poca; iqui^ .la^ipuji^r esclava 90 ha, de ser próstíit^iida; 
que el esclavo no podrá permanecer en Roma ; qiu^ será. Iras- 




i (^eriza 
dor. (Theophil. hic). 

Cujus fescripti. Aquí tenemos el éiemtolo de ún rescripto, 
siendo fócil ver ól hecho que lo pVodjQjó, Uqi ciud^fiano llama- 
do Sabino maltrataba cruelmente á varios de sus ei^clavos , los 
tuales, para librarse de él, se refugiaron junto a la estatua 
^del principe ¿ j[mploraroh la^pi^otéctíoá|de Elio Marciano, 
presidente de la provincia.. Ko tetiiendp'éste.l^v ^i^ui^ají que 
atenerse, se dirigió al emperador, cbnsullandole lo quedebia 
hacer; y vemos la respuesta que le dió^ntoufno. (The^ph). 

Domifíqrummlerest.l^rjit^io úenéú itltet%is tols mismos amos 
•para que los es9lavos desesperados no se maten á emprendan 
la fuga. (TActípit.) 

Fraudem feperit. Por ejemplo, conviniendo tácitamente 
con el comprador en qué ha de serle devuelto el esclavo , ó 
bien (estipulando tácitamente alguna condición contraria al 
"esclaVo. ifheopK.') 



D. 48.5. 1.20 y 24. 
I 
-^nec. i. De clem. c. i8. 



u. 10. o. I. Au j A-». 

D. 9. 2. 23. S. 9. f. Ulp.-D. 48. 8. 1^ $. 2. f. Marc. 
C. 1.12.— Ib. 25.— Sen< ' - ' 



D. 18. 7. 
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Sobre los liienes.. El antiguo dereebo se conserva sienij^é 
«ntoéo ia rigor ^ 7 ferteneciendo el esdavo misoio á las cosas 
^ •propiedad' 4e sn •dnefio , nada tiene que no sea de ésle últi- 
áiov Si gaitia algo con-sa jndastria , si se encuentra algún teso- 
ro , si recUoie una doaaoion , un legado ó una herencia , se lo 
debe á s«!pdio* Sin embargo los poetas, los historiadores y los 
Joriseoésullos faablaiÉ iiiradio del peculio. de los esclavos (pecu- 
üum)i iel cual nb 'era mas qtie una pórctoli ie bieneis que el 
'mAú separaba de sus demás propiedades , y cura admíaistracion 
7 tgoce dejaba al eschvó. E^íe oou su trabajo proearaba an- 
neiiar mi peouKa; y étn.endJbav^o de que este mismo peculio 
pertenecía á su^aoM^, >lo ditf rutaba él > y da costumbre Ikgó á 
establecer que el amo no le despojase amitrariámeote. A veces 
'oormpraban la libertad abandonando el peculio (1). 

TÍTULOS IX. TITULO IX. 

DB tPATAlA PCñUEStkTU, DB LA PATRIA POTESTAD. 

*' (Propietario de sus hijos cómo de sus esclavos » el cabesa 
i^ áuiifiia tenia dereého fiobre sus personas y bienes. Sobre las 
persoaas r « d ei p eclie de vida y de muerte, deredko de venderlos 
y de esf^onerlos (ü). (Elisí.del derecho « pág. 34 , 61). La his- 
toria t^frece ^4tnpios de mas'de lan padi^ que juzgó á su hijo 
Han usa junta 'de parientes , y le condené á araerte (3); sin 
embargos ei amor paternal ^ las costumbres, y por consi- 

£iente las leyes atoAiperaran . esta potestad. Up fragmento 
I Dífestb «os béliere que en el año 867 de R. TVajano obligó 
¿ <in podre á emaricipar é su hijo de sU potestad por haberte 
tratado iuhumanainenle (4) ;i|r en el año 870 4e fi. Adriano 
condené al deattertK) á «A padre que yendo de caza mató i su 
bijoj, sia^mbargo de que éste úUídio era culpable de adulterio 
con su madrastt-a ; pórique, como 4ice iftarciano , que refiere 
^ste beeho ^ tpatria pótesta» 4n pietaíe dehei « non in atr odíate 
consisiere(S). Ulpiano decia. eu'Uiío de sus escritos que un 
padre no ptHsde matiar á su 'hijo sia j<iicio^^ debiendo acusarle 
9Aie el ^prefecto é «1 preaidente j(^). Alejandro -Severo .(U81 
de ft.) «seníbia « ün^padlcie -en iu^a ; cepstitucíon ineerta "en el 
Código : ccTu potestad patria te dá él derecho de castigar á tu 



■i f > 



G. Th. 4. 8. const. 3. 

D. 28. 2.H.— Gaiuí. 1. S- lf7.— C. 8. 52. 2. 

Den. ti* Hal. 2, 4.— Valer. Max. 6. c. 8.--Quifltíl. 4ecl. 5. 

D.37.12. 5.f. Papiu. 

D. 48. 9. 5. f . Haré. 

D. 48. 8. 2. 
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kijo ; y si persiste en sa conducta , puede», recorriendo á an 
medio mas severo , pre>«entarle ante el presidente de la proyin- 
cia , el cual le sentenciará al castigo aue tá pidas (1).» Final- 
mente, en el Código hallamos también una constitución de 
Constantino (1065 de R.) , que condena á igual pena que la 
del parricidio al padre que diere mu<^rte á su hijo (2). Asi, 
pues> vemos que al desaparecerla república y confundirse con 
la legislación el derecho natural y el derecho de gentes , el 
poder correccional de los padres sobre la persona de los hitos 
se encerróen losiustos limites.— ^También se impuso restriccio- 
nes al derecho de disponer de ellos. En un principio podia el 
padre vender i los hijos que tenia bajo su potestad (mancipare); 
y cuando hablan ocasionado algún perjncio , podía también 
abandonarlos en reparación {noxali causa mancipare) ; y no por 
esto los hacia esclavos (3) « sino que los ponia bajo una especie 
de potestad particular , que dentro de poco examinaremos 
(m mandpio). En tiemj[>o de Gayo (925 de R.) , existia aán la 
venta solemne de los hijos (maneipaíio) , si bien es verdad que 
muchas veces era meramente ficticia , y no tenia mas obietOt 
según veremos después, que libertarlos de la patria potestad (4): 
en cuanto al abandono ó reparación de un perjuicio , se prac- 
ticaba todavía con rigor , pero solo tratándose de los hijos, no 
de las hijas (5). Los escritos de Paulo (965 de R.)^ nos demues- 
tran que en su tiempo solo en un caso de estrema miseria se 
efectuaban las ventas reales de los hijos (cantemplaHone exirenuB 
necesiitatit , auí alimentorum graíia (6) ; pero se verificaba 
siempre el abandono del hijo en reparación del perjuicio que 
había causado (7). Finalmente, Diocleciano y Maximiano 
(1039 de R.) dicen , en un rescripto inserto en el Código, ser 
indudable (manifestissimijuría), que los padres no pueden des- 
prenderse de sus hijos ni en venta ni en donación , ni en 
S renda. Verdad es que Constantino (1059 de R.) permite ven- 
erlos , pero al salir del seno de su madre (san^uindentés) , y 
cuando una miseria estrema obliga k eWo (propter nimiamy pau^ 
pertatem egestatémque viehu); cuyo postrer derecho se con- 
serva en la legislación de Justiniano por medio de su inserción 
^ el Código (8). Por lo que hace al abandono en reparación, 



C. 8. 47. 5. 

G 9. 47 

¿8.47.10.— aaiu8, 1.8. 417. 

Gaias. 1.^.117 y 118. 

Gaius. 4. SS* 75 ysig. 

Paal. Sent. 5. 1. S* i- 

Id. % 51. S. 9.-D. 43. 28. 3. $• 4. f. Ulp. 

C.4.43.rj2. 
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las mismas Instituciones dicen qae está en desuso , ^ne no se 
Teríficará mas lí) ; y en cnanto á la esposicion hacia mucho 
tieoapo que estaña abolida por las leyes (2). 

Con relación á los bienes, los derechos del padre sobre el 
hijo, eran tan amplios como \o< que tenia sobre el esclayo. 
A semejansa de este idtimo • el hijo no podia tener nada que 
DO fuese de su padre , ni adquirir cosa alguna que no fuese 
para él mismo. Podia también poseer un peculio « pero, como 
el esclaro, solo lo disfrutaba precariamente ; sin embarco , en 
este punto se modificó el derecho primitivo respecto al hijo, 
pero respecto al esclavo nunca. En tiempo de los primeros 
emperadores se separaron de los demás bienes , los que el hijo 
habia adquirido en el ejército (casírense peculium) ; Constan- 
tino 4Í8tinguió asimismo los adquiridos en los empleos de la 
corte {quoii castrense peculium) ; y después los procedentes de 
la BAadre ; y asi se formaron vanos peculios , a que tnvieron 
naas 6 menos derechos los hijos de familia. Pero de este asunto 
trataremos en su lugar (3). 

Ya que conocemos los principales efectos de la patria po- 
testad , veamos k quiénes se estendia. 

Adquiríase de tres modos: 1.® por las justas nupcias ; 2.* por 
-la legitimación ; 3.® por la adopción ; todas las cuales esplica- 
temos sucesivamente. 

la pdtestata isstra taat liben sottri, En poder Boetiro ettáa noestroe hijee 
qaei ex jnstU oaptüs procreaTÍmoi. nacidot de jastat nopcias. 

Nótense bien las (Milabras exjustis nuptiis. Porque no todo 
matrimonio daba patria potestad , sino solo el que los romanos 
llamaban •justas nupcias , matrimonio legítimo» [justé nup^ 
tim , justum matrimoniufn). 

1. Niiptiaiaateii,8ive natrimoniaiB, i. Las napeíat ó matrímoDio sob la 
eit TÍri et malieriscoDJimctio, indifi- QDÍon del hombre y la mujer, con la 
diam ?¡ta> coosaetadiaem cootíoens. obligación de Tifir es compaftía indivi- 

tible. 

Esta es una definición general de las nupcias 6 matrimonio; 
Toamos qué circunstancias deben reunirse para que haya /«Mías 
nmpeias. 



(I) Iiti.4.8.7. 
(S) C.8. 53. 
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U. Nf aQt6ffip6(ésia(¡b; qntfsiñit- t. La p6teMhd que tméntol sébfe 

beiHM^cibetmtt < pr()|pVium eit ci?ibm rt- niestros hijos es propia áe los áudadanos 

manorum ; nulli eniro aiii Mnt liomínes^ rojuanes ; porque no kaj otros hojnbres 

qai ^lent iu (iberos babeant poteslatcm que la teogan como nosotros, 
qualem oós nabcnAis. 

Lii 'tíáitík potélitüa^ra él derecllo tíVil , y se nece^^itábá ser 
¿iuaatfánci para poderta hdc^uírir , éti \o cual ste diferencia de 
ta jpbtesiád sobi*e tés tsbl'nlrds , ^üie , <5omo era el derecho de 
'gfenteB, pertenecía A todo pk^optetairró. Además h cótí^ttacióh 
f tód^ación del ^üéÜlb romatib , h habían e^Motficádb nn ca- 
ráéiei* MngúlaV que tío se éi^cotitriíba éú ninguna ótráMHé; shi 
éiUhar^b, GajTO, indica cpie eh Galacia eii^^tiá Un )^^ ie^ 
nie|[anté,(Í), y dehfcého la proófedad absoluta dcÜ ^aUlre idbl^ 
los bljó'ii, s!e Vé eá la§ épótíá^ de bárbáMé jr eü tá íütáúth 8e 
muchos pueblos. 

ni. 'Ouí igílur ex té et uiore toa nas- % Así el que nace de ti V 'de tu es- 

eitur, in taa potestate es(. ítem qui ex posa está en-tu pti^staíd, cerno tibien 

^Kotao et uilre ejQS lUscitur^» id est ^dub nacede tuinjo y de su ctnsorte, 

nepos tuus et neptis, aque in t09 sont es aecir y tu nieto ó ^i nieta ^ y loaúsopo 

.Aoiest^e; ^t pf oofpos «jet p'on^tis, et tu biznieto , tu biznieta , y qsí sucesifa- 

deiuQeps'csBteri. Qui éíitém ex nfía tua mente. ÍPdro el hijo de tu nlja üo está en 

Aaséitur ; ih -pi>téstaie t^ia'rion eit'^ s^ in la 'potestad-, sino en ta de su pfadre. 
patriscjus. 

Etcabeki de ÜMuilía teáia bajo snpálrkooteslad'^iifNriikier 
lagar á todM «iíis hijos en gtádo inmediaíN). é\ se criaban éÉtbs 
no quedaban libres de aquella potestad, y si tenian hijos, no la 
^lé^ütríáfn l^re cAW, sino qué lodos lo» b^s y H^s proe<edentes 
^éstds íselüMábáii i Ih vez 90ttkétídos<at unmio «abeiía, 'ál 
y«dre dé familte', ^ ^bi^ m ^[fétestad f^ennM«eiatt háslÉ Üa 
muerte , á no ser que los eximiese de elivi al|;ilna otMi circiiB^ 
tancia. Asi se aumentaba la familia con todas las generaciones 
sucesivas de yaroft en varón. Petro en cuanto rá las hija», Itun 
cuando álca^ar^e ido sólian sálir de la fátuilla paíté^na, si]siki|^s 
ño entraban jamas en ella, si no qué quedaban báio'ta po- 
testad de su padre ó del cabeza de familia á quien estaba some- 
tido su padr^» y no bajo la del abuelo materuo. Por estorepe- 
tJa.a^yeAesdecimo$ que los aescenaientes de mujeres íio son 
agnados» sino cognados meramente; y aun cuando una muíér 
tuviese el dominio de si misma (mt/ifrit), é hijos ftót^éSí&s 
de justas nupcias ó de cualquiera otra unión, jamás adquiría 
'tk patria potestad de ellos*» pues estaba sulameutu reservada á 

(1) 6tiail.g.55. 
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]o% .kómbi^s-; y así dice Ulpiano , que la familia » coya ^abeza 
es ana mujer «m'jurif. empieza y concluye en ella: fuMulier 
nutem familice mee ei capuí el finis etí (l).» 

TITÜLÜS X. TITULO X. 

DE ITÜPTÍíIS. D£ iÚ ílVViílk». 

Al entrar en este asanlo, es indispensable olvidar las idéás 
de nuestra legislación^ y hasta los lériuinos de nuestra lengua. 

Nuptice, matrimonium son por lo comuñ 'espresiones ge - 
néricas que indican la unión del hombre y la mujer en comu- 
nidad indivisible, y que pueden aplicarse á todos los matri- 
monios, aun á los de los esíranjeros; pero si los jurisconsultos 
quieren especialmente designar el matrimonio , según el de- 
recho délos romanos, tienen buen cuidado de decjryw</ce nup- 
.iicejjustum matrimonium (2^. De las justas nupcias se deriva- 
ban la patria potestad, el parentesco civil [agnatio), y los de- 
rechos de familia ; en suma eran el único matrimonio civil ; la 
mujer tomaba en él el nombre de uxor^ y el marido de vir (3). 

El comerció de un honibre ir<m m» coneirtmia XcoJfmbina- 
tus) no era un delito, pues lo permitían las leyes, y hasta te- 
liiaii dr#poi^Í€Ídiiies con reiipiM^to á éU hallándose baislante gene- 
blizado 'y pero no tenian nada de hónrósd ; e^j^eciáhnetitc para 
|a mnjer* — Ifor lo que hace á la uiiioa lile l6s esqtáVps (contu- 
krniiifH)<,'Oomo abandonada á la naturaleza, no producía mas 
'^ue vínculos naturales. 

Traitemó^ desdé luego de las juktals otfpcias. 

1E} qiatrimonio^ cpmo uno de los áctcá mas importantes ie 
la TÍda -humana, ha tenido naturalmente en todas las nacioMs 
una protección superior, y ha ido acomjiatlado de tnvocacion^s 
á la divinidad; y asi, entre los rón^auo^, intei'vénian en su 
célebraciiMi los dioses del pagani^mp^ y ^c^^I)á9 bi religión 
cristiana lo fué del Estado, no pudo menos de «aiHífiínirle con 
^us ceremoutás; pero en todo) tiemples, aun en losae lu^ili- 
niáno, fué^esia intérvenciop jpilramelnte reli^i^ysá^Wiíi éáfác- 
ter leg^li ^ matrín^oniio no ^c; consideró má)^ qué óómo un 
contrato civil , tranacurríendo miichio tiempo ant^s del^ue pen- 
iüse la Iglesia haberlo esclusivamente soyé é iíiuio de saenf- 
"Éiénto. El matrimonio lío e^ubá sujeto i ninguna stflemtofdad. 



Ulp.Reg. T.5.§».||..(. 
V. General, del derecho rom. 
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Bstuciaoif msT. bb las iust. ub. i. 
Los romiDOs no habían erigido sa celebración en acto publico 
con interyencion de la sociedad, sino que lo habian dejado 
completamente en la clase de los actos privados. 

La opinión generalmente admitida es , que entre ellos se 
fornuba el matrimonio por el mero consentimiento ; pero yo» 
por el contrario » creo que era del numero de los contratos 
reales; y que» como todos ellos , solo existia por la tradición 
(re eontrahebaíur) (1). Er¿i indispensablemente necesario que 
lilibiese habido entrega de la mujer al marido , que se hubiese 
puesto á aquella á disposición de éste, j hasta tanto el matri- 
monio no estaba mas que proyectado (2;. 

Los contratos puramente consensúales podian hacerse entré 
ausentes por carta y por mensaje , lo mismo que* entre pre- 
sentes (3); por el contrario, el derecho romano declara for- 
nialmente que la mujer ausente no puede casarse n¡ por carta 
ni por mensaje (4) ; de manera que se exigía algo mas que el 
consentimiento. 

Aunque acordado ya el matrimonio, y llegado el dia , hora 
y momento fijados al efecto , todos convienen en que existe » y 



(f ) Mi sabio colega, M. Dügaurrot, profesa otro sistema, paes hace una dis- 
tiocion iogeoioea entre nuptia y matrimonium : nupíuB , son las ceremoDÍas, 
mairimanium , es el contrato; para las ceremonias es indispensable la presencia 
de la mujer, mas para el contrato basta el consentimiento; y así todos los textos 
qne hablan de la presencia deben aplicarse á las ceremonias, y todos los que del 
coBseatiaiento solo al contrato. — Seguramente el origen de la voz nuptUB (de 
nubere^ Telarse) es exacto; pero después se empleó la palabra en todas partes como 
sinónima enteramente de contrato; y asi está positivamente definido, nnupticeeuní 
eonjunctio maris et femince, etc. (Dig. 23. 2. 1. f. Modest.); y asi se lee en 
todas partes nuptioi conírahere (Ib. fr. 3. 10. 11. 12. §.!.); y fr. 16, •nec 
nupitm 09«0fst,» annqne efectivamente se hayan veriñcadolas ceremonias. Final- 
■ente, hablando de las n«pls<B dicen espresai 

itcut nuplÚBf consensu contraheníium ¿ , 

rtVuptiai non concubitus sed consensué facií» ,_.„ , 

30. f. Ulp.) No es pnes arbitrario el emplear, segnn el capricho ó la conveniencia 
de cada ano, la palabra nupíÚB nnas veces por ceremonias, y otras por contrato- 
Obsérvese lineen los textos, C4meensus está usado siempre ya por oposición á todo 
escrito, ya a las ceremonias meramente usuales^ ya á la cohabitación. 

(2) Cuando la entrega se hacia por la mancipación , con la pieza de cobre 

Lia balanza , ó por las formalidades religiosas y patricias de la confarreacion, 
mjer se hacía propiedad del marido ; en otro caso era menester adquirirla como 
caalqaieraotra cosa mueble, por la posesión de un año no interrumpido {Usucapió); 
(Gaios. g. 109 y sig.)Todo está perfectamente en armonía. 

(3) Inst. 3. 22. §. 2.— Dig. 18. 1. §. 2. fr. Paul.— 17. 1. 1. §. 1. fr. 
Paul. 



lente se hayan venncado las ceremonias. ¥ mal- 
1 espresamente los íurisconsultos: ^Sponsfilia, 
ntlum fiunU (Dig. 23. 1. 11. f. Julián.); — 
msensns facit* (Dig 35. 1. 16.— y 50. 47. 



(4) Paul. Seot. 9. 19. §. 8.— Dig. 23. 2. 5. fr. Pomp. ; y también S. fr. 
Ulp. Afut ae eoisidara i la mvjer ausente con relación al marido « pero no i su 
4MÚ6ttit ; y la petaba at que regresa á él pasudo el Tiber. 
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sin embargo aún le falta alguna cosa (1). No basta el eonsen- 
timieoto para completarlo : ¿cuil es poes el acto de que recibe 
la existencia? ¿es alguna solemnidad, algún escrito, 6 testí- 

Sos especialmente llamados? Nada de esto; ninguna necesidad 
e esta clase existe en derecho romano (2) ; este acto es la en- 
trega de la mujer al marido; y para demostrarlo bastarían las 
espresiones uxorem ducere^ uxor duci^ que quieren decir« 
casarse. 

Pero ¿cómo se efectuaba la tradición de la mujer 7 

Ante todo es menester reconocer que las formas graciosas 
y simbólicas que las costumbres la habian dado, y cuya pompa 
aumentaba según la fortuna de los esposos, no se exigían en 
manera alguna por las leyes. Asi el flammeum que cubría á la 
novia (3), la rueca, el huso, el hilo que llevaba (4) , su direc- 
ción bácia la casa nupcial , las colgaduras ondeantes y el ra-^ 
maje verde que adornaban la misma casa (5) , las llaves que se 
la entregaban (6), las pal. bras consagradas, el recibimiento 
del agua y del fuego , y todas aquellas alusiones mitológicas 
que vemos citadas en los poetas^ y á veces también en los jn- 
riscoDsultos (7) , no eran mas necesarias para la validez del 
matrimonio que lo son en nuestros dias el velo blanco que 
cubre la cabeza de la novia , los adornos con que se engalana» 
y las fiestas y regocijos que se siguen á su himeneo. 

La entrega de la mujer, para el matrimonio, estaba some- 
tida á las reglas ordinarias del derecho sobre la tradición, 
siendo menester que el marido quedase de un modo cualquiera 
en posesión de la mujer. 

Ahora bien : y ¿como se efectúa en derecho romano la tra- 
dición? 

Por lo común se realiza cuando el acreedor toma el objeto 

Iue se le debe , ó cuando el mismo deudor se lo lleva al acree- 
or. Pues este u'timo modo era el que habian consagrado las 
costumbres para el matrimonio ; conducíase la mujer á su rna* 



(1) Dig. 24. i. 27.-Mode8t. Vat. J. R. Frag. §. 96. 

(2) Cod. 5.4. con$t.9. Í3y22. 

(5) Especie de velo amarillo. Véase Festo, en las palabras aaaw, ernUkarii^ 
cinfíuíum, flammeum, nuptUB.^Wnio lib. 8, c. 48.^L«caao. De beiio 
phan. t. 

(A) Plinio, lib. 8. c. 48. 

(5) Jayenal , sat. 6. Ters. 235 Sat. 10. ters. 552. 

(^ Pesio, en la voz elavis, 

(7) Dig. 24. 1. 66. §. 1. , fragmento de ScsTola^ea fM aHe jariscaasnila 
babla del recibimiento por el agua y por el fo^ (pr ni^fu im^ua eí igni ae- 
€iperelur). 
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rido con aoaraio OuDpiat , con cáoucos y entre gairnaldas d^ 
Qói^i^s'; Yéti^^«í{Hfdet^ac6mpkr^^^^ él' é&éa«lb'dg ík 

pdeái^ yioit m\tiiÍ y úSl-ftibe^; encubrían la aíMéfá setétí^ 
dad del aerk¿h\r ' -^^ • ' ^' '* ' r. ,..,/. « 

Pero' tááiUien se- ^fectáa la tradición sin poner la cosa en 
manbi 6'éii basaMélacre^ddr; potiMtidblif 4 ¿ú' disposición d% 
cúaiq^iéra ot'M'nriiiték-á'T ksf hos lo rifcérioH téxCá/sH^btq i^'^ 
pectó al deadofé qdel depb^fta áíHé ePacreedAí^ e^dinti^'^iiélé 
debe (1) ^ como respecto ai vendedor qae ^nuestra á su (^ornr-^ 
prador el fó'iídd QveTjs a1>áiidbna (2)1 Babtá ásithism¿i, <)!ce nna 
ley , qué' las'^&r^s 'fonsíenláñ éaí If tradición efí pj-é^i^ñiéil de 
la cosa (« 6j /epi^kserttt coÚsenséiriñt)i eüíon(ses'Mtam^ pose- 
sión ,' no (corporal y tahjíblémen|e, siiió con losí ojo^ y la io- 
tencioh [sédocuHs élifffeóiu). EfefctÍTám^nté, era diltcit ^¿i^ir 
tnaisi en objetos qíié por su naturaleza ó pe^o nó puédeü yanaí* 
dé sitio (3). '^"^^ ' ^ ' ^'^ 

Eif viftud, pues, de estos principios getierales, no era in- 
dispensabfé, para que se realizase la*entrega de la mujer, qud 
et marfdo éé l^H^éfiÓtiasé de' ella corpohahnénte, ó que fuese 
cónducjda 2 si| ca^a , bastaádlb con ^ue' la mujer fuese puesta 
ó (si era $t^/yúr/<),W pusiese ella misma e¿ posesión del ma- 
rido : si in Ve j^ra?«en'í cón<énserint;-^$dlo affecíu (4). En este 
sentido ¿seo' el que multitud de fragmentos hablan del solb 
conscQtimjeBtO,' dé la ínteñciófi sola liolus affectus) romo capaz 
dé constituir el matrimonió : cuando el marido y mujer están 
presentes '/el consentimientp solo prodiíbe'la {radicioh ^5). 

' Hé aqui por qué la mujer áúsedté nb plie(^é caiarsé por 
carta qi por mensaie; porque para la entrega 8é ñeceiíitá ál 
m¿n{>s qué* la ¿lijer esté 'en |>résencia del maHdo. ^ ' * 

Hé aqui por qué el hombre ausente puede vice-yersa ca- 
sarse por coartas ó por mení^áje, si se traslada la mujer á su 
ddqfiiciiio (sríTñ domum ejus deducereiur) (6); jporque entonces Síé 



l) Dig. 46. 3. 79. fr. Javolen. 

'2) DÍ2.41. 2. 18. §. 2. fr. Cels. 

(3^ « Non est ením co^rpore et tactu oeces^e aprehenderé possessionem, sed etiqtn 
oculis et affectu ; e( argumento esse eas res c[u» propter magnitudiiiem ponaeris 
ni9TeQ aoB po^sant nt columaas : pam pro traditis (eai) ha))eri si in re of CBSéfUi 
cotuensermL» Wg. 4i. 2. 1. §. 31. ír. Paal. * ., ; 

(4) God. 5. 17. 11. pr. const. Justmían. 

(5) Dig. 35. 1. 15.--24. 1. 66. pr.— 50. 17. 30.— Co*. 5. 4. ». 

(6) Paul. Sent. 2. 19. §« 8.— «Mpíiereai absenti per Utteras ejus, ¥el per nua- 
tium posse nubere placet, si in domum ejus deduceratur, Eam veroqu9> ^besset, 
e^ titferU vel aamio (suo) duci á marito non pone : deductione enim opus esse in 
mariti, non in uxocii donfiia ; quasiin domicuium malrimomi.» Dig. ^.2. 5. U, 
Pomp. 
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▼WlftM ^ tf^diciop si?gun l^s f^i^ R^perales del derecho (1). 

He MUÍ i^or quf m^^ f^fráR^^^'^ ^ veces que la mujer no 
sMUevaqa á la ca^a qel F^^iqo^ ^?.§(í| después del malriraonio 
{djeduicfio plerumqt^e fii^ fp^i^ c^fl^^racfup Ví«(í'tmonÍMm) (2) ; y en 
®(gi}i9 ¿poí' qwé ei í^qviD i;^^ B^ia ^c; ir ^Igunas v^ces á reci- 
bir ij 3^ novia en ^ ip^a pntcrpa-, j a|iri pe^na^necer allí algu- 
nos días con ella , en me¿io de su nueva familia , y antes de 
ir^isla^fi^la al dQpii(;i|io cof|Yq|;al? 

Hé aqui cópAO , ep ^pti^o Inyerfo, la novia, conducida 
algiinos ^ias antes) del píiatr^aiopío ^ ^ cW del que habia de 
ser su esposo, no se le eqtreg^p^ aúq/^.j^ndo para él un nuevo 
depósito, 7 no era su <e;spq^^ (¥f^f)i M.^M que, pasando de la 
habitación separada qué ^cqpj^oa ^ la ^f» ^ marido, y juntán- 
dose el consent¡pí)íei^|9. cpn ^ ^^,1^9./ «e efectuaba la tra- 
dición (3). 

Héiiquí finalmente por qq^ |^ concubina no se difereficiaba 
de la esposa, como después vet^emó^; / sipo solo por la inten- 
ción (4). Existia respecto á q\\^ pl hecho corporal de la tradi- 
cioQ, pero faltaba la intención, que er^i la tradición le;^al. 

Por el mismo principio se resuelven gran número de difi- 
cultades aparentes (5). Es pu^j^ preciso tpner por hecho cons- 
tanie ^n derec}|0 romano c|ue el matrimppío se efectuaba por 
el conse^timienj^o , y por la entrega ile la mijjer , efectuada de 
un modo cualquiera , según las reglas comunes del derecho 
8o|)re 1a trad|cip^. 

4 veces se esten^ia un instrumento , ya para arreglar los 
coqvenips relativjjs á lo^ bienes (instrumenta dotaliq), ya para 
ju^tiQpár qI laatr.imojQJo ((luptiales íabulae , instrumenta ad pro- 
bqiiQnenf n^atrjf(igji!Í) ; pero estos instrumentos no eran nías 
qné iBfidips de pjruebi), y no coíistitui^n el matrimonio, sino 
se^^bi^ fe#lÍ22l49 !é^'^^ y reciprocauíepte^ el matrimonio con- 
tretido i^jp estpf fUqjjps, no por eso dejaba dé existir (6]. La 
prueba po ,^^1> ; SQHij^ti^a á ninguna fórmula particular, bas- 
tando en ca^o nece^^JifJQ al testimonio iJe los amigos ó vecinos 
(ifomoríiurn pons!^|^s^ afque amicorum ñde \ — vicinis vel aliis 
sgifint}1^us) (7)r 



(i) c<Si venditorem quod emerím deponere in mea damo jasieriía : poMidere me 
certam est, qa^maaam id nemo dam altigerit.» Dig. 41. 2. 18. §. 2. fr. Gel». 

Í2) Dig.24. l.66.pr.f. Scrovol. ^- " f,,: 

3) Dig. 24. 1. 66. §. 1. 
4) Dig. 25. 7. 4. fr. Paal. , '— -.v. 

Véase el rescrito de Aureliano. Cod. 4.3. 6; j^. "^ /jr \. 

C.5.4.13.^ /- " CA 

C. 5.4. 22 y 9. I -.^ . •. -. 
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Tampoco era menester para la existencia del matrimonio 
qae se hubiese consamado por medio de la cohabitación, poes 
se yeriicaba desde el momento en que la esposa habia sido 
conducida 6 entregada de un modo cualquiera á su marido: 
•Síaíim atque duda e$i uxor , qwimvii nondum in cuUculum 
mariti venerit. Nupiiai enim non concuhiiuSf $ed contensus 
facii» (1). 

Sin embargo, cuando el matrimonio era entre personaade 
condiciones desiguales, parecería rosultar de las antiguas le- 
yes la necesidad de que hubiese entonces contrato dotal. Jus- 
tiníano suprimió esta necesidad en el Código (2). 

Tal era , según la Instituía j el Código , la legislación sobre 
la celebración de las bodas, si bien las novelas introdujeron 
en ella algunas modificaciones. Así la novela setenta y cuatro 
decidla: 1.^ quejas personas investidas de grandes dignidades, 
hasta la categoría de ilustres, no podrían contraer matrimonio 
sin contrato dotaU 2.<^ que las demás personas, escepto los 
pobres, los agricultores y soldados, estarían obligados por lo 
menos á presentarle ante. el defensor de alguna iglesia, y de- 
clarar su matrimonio , con el año, mes y día en que lo hubie- 
sen contraído; declaración de que debía hacerse escrito en 
presencia de tres ó cuatro testigos (3). Verdad es que esta úl- 
tima disposición parece revocada por otra novela posterior, 
la 117, c. 4. 

Entre los romanos estaban en uso los esponsales , es decir, 
las promesas de matrimonio, las cuales llamaban iponsalia. 
•Sponsalia tunt iponsto el repromissio nuptiarum futurarum* (4). 
Se hacían no mas que por el consentimiento de ambos novios, 
y de su cabeía de familia (5) , siendo suficiente que dichos no- 
vios tuviesen mas de siete años, y fuesen capaces de contraer 
matrimonio en lo sucesivo (6). Ño daban acción alguna obli- 
gatoria al matrimonio , pues cada parte podía renunciar á 61 
notificándoselo á la otra en estos términos: Conditioné tua non 
utor. Por lo común se daban arras á los novios , y la parte que 
sin motivo legítimo ocasioniiba el rompimiento de la unioa 
proyectada , debia perderlas , haciéndose algunas escepciones 
respecto ¿ la novia (7). 



D. 55. 1. 15. f. ülp.— 50. 17. 30. f. ülp.-iS. í. 6. f. ülp. 

C.5.4.Í2t23.Í7. 

No?. 74. c. 4. 

D. 23. 1. l.f. Floreat. 

D.23. i.4y7. 

D. 23. 1. 1. 14. 15 y 16. 

G.5.I.C.3. 5y6. 
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Ánles de comenzar ia esplicación fie las regla» sobre la wm^ 
lidezde las aupcias, debemos designar la época mas notable 
sobre e^ta parte de la legislación i aquella en qae Aogasto, 
queriendo realzar la dignidad del matrimonio envilecido, pro^ 
mulgó las düs célebres iejes JülUl y Papiá Poppbíl, qoe arre^ 
glaban este contrato civil , prohibían á los senadores é iogé-> 
unos casarse con ciertas majeres, incapacitaban á los oeliba^ 
tarios (ccelebes)^ y á las personas qae oo tenian hijos (or&i),' y 
diviüiao asi á ios ciudadanos en varías clases (Hüté deldencho, 
pág. 253). Esta división subsistió por mas de tres siglos, quedó 
tolalmeoic abolida por Constantino (íbid. 301), jno se veía 
ya vestigio alguno de ella en tiempo de Justiniano. 



Justas autem nuptias ¡nler se cives Hay jastas nupcias cuando los eiuda- 

fomani^coulrahiiiit, qui secundnm prae- danos romanos se unen según las leyes, 

cepta iegum coeunt, musculi quidem p«- los boail»res púberes, las majeretAabilet^ 

))eres, lemiiiíB autem viri potentes, sive sejan cabezas ó hijos 4e familia, coa lal 

potros familias sint, sive ülii familias; que en esle último caso tengan el consen- 

dum tamen, si ülii familias sint, con- limieuto de aquellos bajo cuya potestad 

soDMun habeant pai^ntum , quorum in se encuentran, porque lo exigen la razón 

polestute sunt, JNam hoo üeri deb^e , et natural y la ley civil ; de tal manera qUe 

civilisetmaturalis ratio suadet, ia tantum deb^ preceder ia autorización del: pse 

nt jussus parentis prcecedere debeat. dre. De dunde procede esta cuestión; 

Unde quaesitum est, an furiosi filius uio- ¿pueden casarse el hijo ó la hija de un 

ren ducere possit? Gumque super fUio loco? Y como respecto al hijo habia di^- 

variabcUur^ nostra proeessit decisie, crepascia, ba intervenido unestni deci- 

qua perKBissum est ad eiemplum üliae sion que permite que el luja 4e u« íojb# 

furiosi, filium queque furiosi posse et pueda, á ejemplo de la bija, contraer 

sine patris interven tu tnatrímonium sibi matrimonio sin la intervención del padre, 

€opQlare , secondun datum ex ' nostra se^un el n^odo indicado en nuestra cons- 

constitutione modam. . titucion. 



Ulpiano , acoMe enteramente con lajs Iñstítaciones , índicia 
tres condiciones indispensables para que baya justas nupcias : 
1.^ la pubertad ; 2.^ el consentimiento ; 3.^ el connuhium. 

i.° La fuberlad. Así be designa el estado físico en que por 
el desarrollo del cuerpo se hace el hombre capaz de uñirse á 
una mujer, y reciprocarmente aquel en que la mujer es capax 
de unirse á un hombre. Este estado deterounael instante ea 
que ^ siendo posible por la naturaleza , puede ser él matrimonio 
permitido por la ley. El derecho primitivo no fijaba época de- 
terminada para la pubertad , pues consultando únicamente á la 
naturaleza , los cabellas de familia no casaban á sus hijos hasta 
que los ?eian suficientemente desarrollados ; pero en lo sucesivo 
se fijó legalmente la pubertad i primero en las mujeres á los 
doceaftost y después en los hombres á catorce. Antes de esta 
edad podían hacerse los esponsales i pero ia uniou contraída uo 

TOMO I. 15 
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éso BáPUGA^aói.afi'fe Ddixi^imB^ ué. i. 
era sii^fkaoEÍoJegí4iino > ni Uegat^a á serl» hasta ei momento 
da. 1& pakcatad» (I)'. 

SA m €qn$iíUimÍ0n^ , que debe af IkaPáe a la vez á h)s 
eontr^jeBleaj^i loscabecaaile familia «^3 cmjo poder se hallan: 
«iVfip/úi ciVMáafiara tta«tpo^uiii.«i4s¿dftuayi/kHi/ omtir^, td e«¿^t 
coenfotdj qtufmmque in pét€$Miim$nfyy (í^. Bl consentimiento de 
los^eiMsoa. debia> se» \ü^t 7 Ift'^jtoslad del cabeza de famiHa 
i;o.^»Aea^Bdía hasta ei pw^jde* pi>d«!n o<t4igar. á casurse á ios 
quaie csiaJiaDao^íietiaos: uÑon» coffi$wf fiU^i familias uxorem 
ducm^i^ (3^: <M»iaser daifo por a«a< persona q^ie supiese lo 
quA hftcia^ .pp(^laqu««4(/deme»le', inc«p|i^ de taosenlir , lo 
era tambieu demakiéi(MMa^.-«*-EiiettiiiUO a^ e^nsentímienlo 
del cabeza de famtlia, debemos advertir que se exigía única- 
m<^te á| Q^usa de su gatria ^oteslaU , y como coiisepuencia de 
su^ %jefitiíít 4s n^k^éi^ Mkf^,^ loá Mí4Á\¡Juftft que le esUhan 
aomeliála^;. j^a^ua^a pedia, jam^s. el oousentimieiito de la 
madre ^ porque ao leaia palria potestad; el hijo que abando- 
naba su ramifia y entraba en otra j^or a<^opcion ^ ao pedia el con- 
§entiq¡l^(e;|^^94^l|,^,ya¿if;ft^^^ siUft,«l, del ^plaute, al cual 
entabaiaomaUdA;. y fiual^ueiiia, el hijo queoo e«taba- sometido 
á la patiia potestad muo que era smjurisj t^n^co tenia ne- 
cesidad d^l con^^ntioiiento de su padrea Sl^ eojiba^go. Tálente 

y V^lepljV^I»»» i iÜBW^^ esi^í^U^mmj Teod^^io, exi- 
gieroj[|.qiiia.la.bija.aieaaDd(Q vei^ieiycineoafiofi'y auuque estu- 
viese emaec>Bada , tom^isetoet conseatímiento de su padre, y, 
si habia fallecido ^to^ ^l <J^e b madre y ¡9^ pfrie¡i;it?s mas^ alle- 
gaclo,s {^\ d¿¿pQ{^Í9Í^Sí ¿iMe. er^Qtíi^s, Mm)La«. díero{(aciein^ 
totales de los principios del. derecho primitivow^— 4]iuaB4o los 
hijos estabap , asi como su padre . bajo de la potestad de su 
abuelo , parece nati^ral que no nece&iíasen para casarse mas 
que del eonsentírmieato dé este último, al cual estaban so- 
metidos. Tratándose de una hija asi era^ pero no con el hip, 
que estaba oMigado á obtener á la vez el consentimiento del 
padre y del abuelo ^6). Hé aqut et principio en que se apoya 
esta diferencia. El abuelo poclta muy bien, por su propia vo- 
kiatad, despedir de so fetmilia á sus nietos sin el consentid* 
miento del hijo , padre de éstos , y disminuir asi Id familia que 



h) 11). f. i. ^ 

(Ú H). f. 16. S. 2. 
25) C.5.4. igyao. 
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Irt. t. ÓB iiis. jmcikii 
énto úhiiDO fatua de tener qq dia bajo su potestad ; pero do 
, podía, sÍQ cobseñlimiento del lújo^ introducir entre les hijos 
de esté^ álUnio oaeYas personas , aumentando así ^ familia 
futura para evitar que el mismo hijo le diese , á pesiar suyoi 
nuevos bere¿|eF08 {ne ^i invito suus heres ügnQ$caiwr\{Í). Ade- 
mas, casando el abuelo por su sola yoluntad á su nieto, h^-^ 
biera f spucsto al padre de éáte á tener un dia en su ^oder j los 
hijos nacidos de aquel matrimonio; lo cual no aewtioda con 
la aí^ta , pot*quie loii hijos no sw iyudca de ]a familia de M 
mi)dre. — Ei consentimiento del cabfiza de familia, podia jer 
tácito (2).— Si se negaba sin nUitivo á casar á sus hijoa» ó si in» 
se lom<iba interéa ninguno en hacerlo i podían obligarle, k elto 
los presidentea.de laa prjavincias enr virtud de una consütuden 
de Severo y Antonino (3). . 

PrcBcedere debeaí. Gtiestion es muy agitada la de sabef si 
el matrimonio douiraido sin el consentimiento del cabeza de 
fdmüia podía ratificarse en le sucesivo. Indudablemente el ca<^ 
beza podia dar su consentimiento, y* desde entOncell era tegí« 
timo su matrimonio; ^ro ¿era este consentimiento una yér- 
dad« ra ratificación que tiiriete efecto i<etroacliyo? Forzoso ea 
decidir qae no; él matritnonio no era yálido respecto á lo par- 
sado en que no existía « empezando solo á ser tal para lo suée- 
aivo. Este caso puede es cierto diodo compararse con aquel en 
que fuese.impnner «m de los eapoeoa: dettde el moúiénto eb 
que llegase á la edad de la pubc|rtad, el matrimonio se conyer^ 
tía en Jmtasmtpdas pero ún efecto retroactivo (4L 

Supir fiHo mriabatur. Hallándose el cabeza de familia de-** 
mente ó enajenado se podia otorgar su oonsentiraiento : ¿^ae 
seguía de aquí q«e im pudiesen casarse sus hijos? E» cuanto á 
la bija HO' cabe la dnÉor duda ; mas por lo que hace i los hi^ela 
discordaban los }urise^iisiiHos, y la raioá era perqué el matriz 
moni« de la bija no piodia dar nunca al cabeza nueyos iudiyi^ 
dtiosde a« familia , al paso que el matriatoilio del hijo debía 
agregarles cuantos hijos naciesen de él. Jnstíniano lo permile 
en una constitución al hijo y á la hija ^ con tal que coiryenga 
eft ello la bérsona con quien van á unirse , en presencia éA 
curador y ad los parientes mas cercanos de m padre , y oae ae ^ 
fije el dote y la donación nupcial por el prefecto de la cíuoad en 
Cions^anthmpta, y por el presidente 6 obispos de la ciudad en 



(i) hit. 1.11.1 

h) c* 5.4.216. 

(3) D* 23. í. 19. f» Mate. 

(4) D.23,2.4. • 

I 
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las provincias (1). — Del mismo modo ; caando tk padre estaba 
en poder de los enemigos, ó había desaparecido sinqae sesti- 
piese de él, podian lo^ hijos, pasados tres años de oatitiverio 
ó ausencia , contraer matrimonio sin embargo de qae existie- 
se la patria potestad j qae el cabeza llegase á recobrarla un 
dia(2}. " ' ^ 

Antes de pasar á la tercera condición , el connubium^ bueno 
será advertir que para poder casarse, no basta estar en la pu- 
bertad ni dar sa consentimiento, ni tener el del cabeza á qaien 
está uno sometido, sino que es menester ser libre, porque, si 
ha contraído ya uno otra unión (3) , ó recibido las órdenes ecle- 
siásticas (4), no es posible casarse; y lo mismo si os uno cas- 
trado (5), á menos en este último caso, que la mujir consien- 
ta en el matrimonio. 

3.® El connubium. Es indispensable ante todo fijar el 
Yaior de esta espresion, generalmente mal comprendida. 
Connubium , no significa matrimonio ; j los qui; dicen jus con- 
nubil por derecho de matrimonio , emplean una espresion que qo 
es lalina. Tampoco significa la capacidad individual de casarse, 
capacidad que resulta de ser uno púber , libre y no castrado; 
lo que quiere decir esia palabra es la capacidad relativa de 
unirse á tal persona , y en este sentido debe eoterKlerse la defi- 
nición que da Ulpiano de ella : «c Connubium est uxoris jure 
ducendcefacultasTt (6). Asi pues para que un matrimonio sea legí- 
timo es menester en primer lugar que cada uno de los contra- 
yentes sea individualmente capaz de casarse , y ademas 69 nece- 
sario que sean capaceá de casarse uno con otro. A e!»ta capa- 
cidad relativa que debe existir entre ellos es lo que se llama 
connubium. Gou algunos ejemplos acabaremos de poner en 
claró estas ideas.* — Existia la capacidad relativa de unirse (con- 
nubium) entre los ciudadanas romanos, pero no entre éstos y 
los latinos ó los estranjeros , pues en efecto era un derecho ci- 
vil: aConnubium habentcives romani cumcivibus rommnis; eum' 
laUnis autem el peregrinis , iía $i conce$smn silr> (7j; pero el 
mismo testo que citamos prueba que se concedía é veces este 
derecho á algunos estranjeros. Por lo demás no debe echarse 
'en olvido la alteración que introdujo Garacatla y los derechos 



C. 5. 4. 25. 

D. 23. 2. 9 y 10. f. ülp. y Patil.-D. 49. 15. i%.%. 5. f. Tryph. 
G. 5. 5. 2. 

C. i. 3. 44.— Noy. 6. c, i. S- 7. 

D. 23. 3. 39. §. 1. 
ülp. Reg. T. 5. 8. 3. 
Ib* §. 4? 
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de chidadiiiia concedidos á lodos los súbditos.r-Gon los escla-^ 
ros no existia ningún eonnuhium: a Cuín servís nullum e$t con^ 
nftbium» (1). 

Aun entre los ciudadanos no siempre exi^tia el connubtum^ 
como sncedia'con los parientes aliados en fierto grafio. Siga* 
mos enaste ponto la Instituía ; pero como está tratado en ella 
muy prolija y confasamenle , lo presentaremos antes conciso y 
claro , con reserva de añadir despnes á la traducción del texto 
las observaciones que creamos indispensables. Examinemos 
primeramente el parentesco. 

El parentesco nataral , la cognación propiamente dxha , es 
decir, el vinculo qne existe entre personas unidas por la 
sangre [cognaii), y descendiente ana de otra fr de un tronco 
comnn, es en muchon casos nn impedimento para el connuhium. 
Lo mismo sucede con mayor razón en el parente«?co civil la 07- 
nncion 6 vinculo que une entre sí á los individuos de la fami«- 
lia civil (agnaii). Las prohibiciones para uno y otro parentesco 
son las mismas, y {micamente debe notarse que la coflrnacion 
dependiente de un hecho nataral é inmutable cual es el naci-> 
miento, no puede cesar jamás , j que por el contrario no pue- 
de deshacerse el impedimento que produce; mas la agnación 
por el contrario, como resaltado de un hecho civil , la exi4enT 
cia en la misma familia, quedaba completamente destruida si 
cesaba este hecho como sucedia cuando el individuo era sepa- 
rado de la familia («mancipado). En este caso, si la agnación se 
uneá ningún lazo natural , si proviene de una adopción, disuelta 
una vez, queda destruido también el impedimento al eonnuhium^ 
porque los indi vidaos que subsisten en la familia no tienen vin- 
culo alguno.de parentesco con el que ha salido de ella. Espues- 
tos estos preliminares, podemos decir que sin distinción entre la 
agnación y la cognación , queda prohibido el matrimonio: 
1.^ entre personas que descienden directamente una de otra 
hasta el infinito : íilnter parentes el liberos infinite ^ cujuscumque 
gradWf connubium non e$t» (2). 2.^ Entre el tio y la sobrina, 
sobrina segunda > tercera , etc. , hasta el infinito y reciproca- 
mente entre hi tia y el sobrino, sobrino segundo, etc. 3.^ Fi- 
nalmente entre el bermaao y la hermana. Los demás parientes 
pueden unirse. — Si el impedimento proviene de una agnación 
producida por adopción, deja de existir, sea que el adoptado 
haya salido de la familia , porque entonces no es ya agnado de 
ningún individuo, sea que el mismo adoptado permanezca en la 



(1) ülp.Reg.'.T. 5.§.5, 
rt},ülp.Reg.T.6.|.e, 



Digitized by 



Google 



ímHiti paro quo li^persoM ogn q«ieii dobo etsaiiMbftjtfífiA^ 
^pfi«4* 4e «lU , porfiáis ésti» y^ no «a «goa^^e «iogpp ir>4ir 
vidoo. Con todo, por motivos de conYeniencia , el padr^^d^H* 



V , SqfP iJPíl Wí3 J?9lvif i^(i(f8 du, 
ccre licet; nam a Quarau^lam nu]iti|s ais- 
finéncíam esí. Tntcr eas oniín personas, 
quae parentum liberorumve locum ioter 

8|int; Ypluü ¿i^í^r patrep?,e).^Jiam, \ü 
avum el népten^, ycimotren^el íilium, 
YelTiVram el nepotem ,'eVusqac ád' infi'- 
nittni/lt ti taleb |)eK«i» intersc oojie* 

lr^]¿8§^ dipu j^r. ^ Iwc^defco i^í^spol^ 
ül auarnvis per adóptiouem parenlumii- 
beroíníéivé «Kío sítíi esse cíBperint, non 
jwmíaí iitfer se nfalrimemo-jungk in itit- 
tma^Hf^^ (^ai^.di^Wa idkipiioa^ , idi^m 
juris maneat. ItaMecan^, auíe,l¡bi.¡)^Br 
ááoptioném fili^'ver ncptis'es^e ccepenl, 
BOH potei:» nxorem^ aüccrc, quamvisr 



II. Intpjr eas qwoque pei-sq/ia^ mffi 
ex tranfversQ 'grr¿w/w' cognatjonis jup- 
ganhireet qiiaDdbní similis ousenatlo; sed 
nm taote. fiane-' enidit iol^r ftMilf)om soro^ 
rem^c^ HW^ Pf^í^ ^^ * «U^Q ^r 
eodem^ave g^peno^ue i|^(j|re nati fuerint, 
sfve 'eii'aUerüiro eoriipi. ^dd si qug per 
adoptfoneníi sóror ti^i- esse eoBperit; quann 
din qiMdf m» CQttsUj^ ad9(il»a, sai^ luli» 

cum Yero per eroappipajioncm ad(ú)^o,sit 
^'plu|¿^ poteris eiim* uxorenaTauceje. 
Sed' ei H m enümeipatús fuerü, 
nibllr esd ippe(jlii|iaQto7qí^ptib.. m idep 

vé(%t , deberet eun| anje miam suam^ 
emancipare!; étsi quis fetit nurüíb adop- 
tare , lild^ro eam aate (Itmití suám 



i. np )«)dQmQ^ Qad^rnof con M^ 
las muJLeres, pues hay algunas con auiene^ 
csian prohibidas las nupcias. Encrectq, se 
pro^íW (4 md4riiDoniaiQiitrft b» pencnas 
p(riocacb^iil)AI^|^6ao»i;9ti'a.&9 üLIugar 
de a^ccndipiiiü v descendiente; como 
éptrc el pa^re y la liijaVel abuelo y la 
nieta , h madre y el hijo, la abircla y el 
nieto , bosta obibinko. Y si estas peno- , 
iHis se b9A Wfvdo entce ^, d^^im^ qu^ 
\\fi¡\ coijtraidq aqpqias crinjinales 9 mce^ 
tjios¿^. Y de tal juanera , que eiun cnaaoo 
U cualidad dé ascendiente ó descendiente 
sea solo efecto d« la adoj^cioot no por 
iO&Q es mc4^i^cí(9,el!n;iati:íiap0ÍQ , y aun 
despufSi de djsuclta la adopción, subsiste 
siempre la prohibipión . Asi, ty) ppdrás 
casarte con aqaeila que por adopción ha 
reiuteado hijaió niet^ tay% ni 4fla c«aa* 
do la hu)(íqp^^q9^acip9f^. 

2. Entre, las personas unidas ppx 
parenUsco co/ííf efqí,exÍ8tep también 

Sroliibieidlies , pero no^ tantas. Se p#o- 
ibea las.nupfiaooBtAe ekJieaaaiio ^ la 
ti^rmau^, bi^ %^ bimd^l mf^ pa^ 
dre y de ^ misma mqare , ó dé uno de 
los dos soíamente.' Pero cuando ana 
miijer ka llegado á ser faermaBO tuya por 
adopoioa:, m pvf det sit diiift dAiarte 
con ella ly^ntriis du,c& dicha, s^ojieioq; 
mas si queda disuelta la. adopción, ppy 
emancipación, nadase opone ya a) ma- 
trimODÍd; lo cual sucede- tamlMea 00 el 
caso desoft t^ el emaaptfMi^. A#í qa^ 
es con^t« qae ^-quiere Mm adopiar 
á su yerno j del^ antes emancipar á, su 
hija, y sVá su nuera, es menester que 
eomieiice pinp émaiieip«rii mi hijo. 



IS'ai tramverso^ W^fl^Hi' ^?t^' adelante vereix^ que el pa- 
rentesco es ITscendente, diBScendenie Ó colateral (supenarf 
inferior y ex transverso 9 ^uce eiiam á latere didtur (1): el 

(ij YéaMtafflbiea Gmerat. Mdereeho ronh 
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Mimero es el que se coeiila mUenido fle bs hlje* A k» lAoe^ 
rat ; el fie^fide e) qm deles «Iraelcto « los hijos ; y el t^ñéétd 
el qtte née h lars fters^nas^ve; sin descefeider una de ottát, tie* 
neh sin emiNrrga un ktmco cmnint, es decir , los bertmípnof; 
I«s hfermanás y sois desceñdtdñtes (Imf^riór cb^lM) é$f fkifW^ 
(um ; ié feriar ^ )iWon«hi; ea? Inmyrar^o, fralrum ^rort/ht?'*, ¿f 
tfoniOT ^rft ^mv$ ex ei$ gefieraiti/tur (1) El parentesco ss^ndeiKe 
"f el deséente se desffnerf por el epiteto común dé direútn. Lírü 
prbhibidiofrés desmatrimonio á qtie ^an lofár, (jnedáti ya 
espoeslas en el párrafo pftcedenté; aquí se trata del par^Yltesco 
eolateral. 

Si tu enuín^ifatttt fuéris. Coando se adopta á tina perslifná, 
la afinación que la une con cualquiera de loé individuos de Ú 
Camilla solo es relativa á la cualídid común de iudividutí dé h, 
famiKa; y asf cesa ésta cualidad, y con ella la afrnaciou, Mandó 
qfreTdá esdnido de la familia uno de los dos individuos, yá él 
adoptado , ya el otro ; dé donde se sígoe que el qué pretende 
casar á SQ>mjlBi adoptÍTa con sii hijo , puede hacer licito ^ Iha- 
trimófiio , p emancipando al hijo , ya á la hija adoptiva. 

Si (¡uis generum adopfare veHt. Este no denota una prohibí* 
cion del matrimoirio , smo mas bien de la adopción. Acaba- 
mos de ver que no pueden ser esposos áos personas qué tengan 
la cualidad de hermano^, y aqui tenemos la recíproca , á saber: 
que dos personlas que tengan la cualidad de esposos no ptieden 
ser bermnos. Asi , cuando quiete utío adoptar á su yerno, 
coÉio por la adopción quedarla éste comprendido en el con- 
cepto de hijo efr la familia de s«i mtijet^ , y se convertirla 
en hermano agnado de aquella cuyO' taaridio es, lio podrá 
verificarse la adoj[)CÍein'isiéntrás el padre^tio éntpiecepor éscluir 
da la' fetnllia a sü hija* emancipándola. Dé este modo saldrá 
una de ambos esposes yie reemplazará el otfo ; estos no care- 
cefán de importancia , porque Yar bija perderá ioAoi sus dere- 
cha^ de famnia y los adquirirá el mamo. 

UL Fratrif ve») ^ td wtm\9 Dibm, 3. No es Mrdiitido tmnar por mujer 
nxorem ducere non lieei. S^d mt nep- á 1» lújil deto^bermano ó de su ftermana, 
iem fratris vel sororis quls ducere potest, ni á su nieta ^ aun cuando sea en el cnar- 
: ' ''- -iusint.CjVi}mmm to grado. Porqtíe no siendo lícito el 



miadr uxor^ nr dueere non licei, neqtte nnttrimonio cchí la hija , tampoco lo es 

ejua nepéem permitlifmr. E jis vero eon la nkUt, Pero em cuento á la mw- 

mulieris, qoam palev tiiis adopiavü, íer que* tu padre ha adoptado, nada se 

filiam non videris impediri uxorem du^ opone á que te cases con so hija , puer 

cere, quia ñeque natüraÚ, néqiie civili que no está ligada contigo ni por el de- 

juro tibi conjangitur. rocho natarftl , ni por el cítü. 



li) Iwl.:3,«.p. 
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332 BSFUCiOIÓlf HlftT. hU tÁÜ IKST. UB. I. 

. Quarto gradn nnt. En la liuea rec4a se enctiéiii«aii'4aii(oa 
grado» como generaciones hay entre hs personas : el hijo está 
respecto al padre en el primer grado , el nieto íen el segun- 
do 9 etc. En la linea colateral se cuentan los grados por las 
generaciones, subiendo desde cualquiera de los parientes hasta 
el autor común que no se cuenta , y bajando desde el autor 
común hasta el otro pariente. Asi el hermano y la hermana 
están en segundo grado; el tío y la sobrina en tercero , el 
hermano del abuelo y la sobrina en cuarto (Inst., Ub. 6, t. 3). 
Ñeque ejus nep/em permittitwr. Hay colaterales que eti, 
c'erto modo pertenecen á la clase de asceiidientes , como son 
los tios y tias (locophrenivm habeníur) (1) ; pero si están en la 
dase de ascendientes con respecto á la hija , con mayor razón 
lo estarán* respecto á la nieta , biznieta > etc. Así , cuando no 
puede uno casarse con la hija , porque se halla en la clase de 
ascendiente r^pecto á ello, mayor razón habrá para que no 
pueda casarse con la nieta , biznieta , etc. Tal es la regla de 
derecho egresada en las Instituciones, y que no debe aplicarse, 
mas que á los parientes que se hallan en la clase de áscendien^ 
tes, porque seria falsa respecto á los demás: por ejemplo, en 
línea recta subiendo , el' nieto no puede casarse con la hija de 
su abuelo , con su tía ; y sin embargo puede casarse con la 
nieta , prima suya.— Esta prohibición de matrimonió entre tio 
y sobrina esperimeiitó alguna alteración en otro tiempo ."Quería 
casarse Claudio con Agripina , su sobrina , hija de su hermano 
Germánico , y se dio una ley permitiendo el matrimonio entre 
, el tio y la hija del hermano solamente (2)» disposición que al 
fin fué anulada por Constantino (3). 

Ejw mulieris. Como los hijos no siguen la familia de su 
madre , cuando entra una mujer por adopción en una familia, 
sus hijos , ya sc^a que existiesen antes de la adopción , ó que 
hayan nacido después , permanecen siempre estrados á aquella 
familia ; civilmente , porque no han entrado en ella , y natu- 
ralmente; porque no hay vinculo alguno de sangre. Hé aquí la 
razón de por qué uno que no podría casarse con la mujer 
adoptada , porque es su hermana adoptiva, puede casarse con 
los hijos de ésta ; pero no sucedería lo mismo si la adopción 
fuese de hombre , porque el hombre lleva siempre sus hijos á 
su familia, y por consiguiente se establece un vinculo de agna- 
ción entre ellos y todos los individuos de la famjlia adoptiya. 
Por es;^ot'^Íe lij^|l| eíiH^l texto la palabra mulieris, 

0) ím. h. t..^á.-rP. 23. 2. 39. f. Paul. 

h) %t. in Claiid. 26.— ülp. Reg. T. 5. §. 6.— Gaius. i. §. 62. 

(5) Qoivtk^QL^ilDemceit.nupt, 
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tu;. X. BB ua lüuraAs. 23$ 

IV. "^*ti>ut AU 'fftffem fratrpin ve) so-., 4. Pero los hijos de d^s berm^pQ^A 
rorum liberi , vel fratris et soroiis , jungi (le dos hermanas , o hermano y hermana, 
posstín^. pucdcimnlrse. 

El indujo de la religión cristiana hizo que varios empera- 
dores prohibieran él casamit^iiio entre primos; pero ana cons- 
titución dé Arcadio y Honorio lo permitió de nuevo (1), j fué 
el derecho qué subáislió. 

V. ítem dmitam , liccl adoptivam, 5. Del mismo modo no es lícilo ca- 

ducere uxorcui non licet, ítem nec ma- sarse con la tia paterna, annquo sea 

terteram , quia parentum loco haben- adoptiva , ni con la tia materna , porque 

tur. Qna ratione verum est, magnam están en la clase de ascendientes; el mismo 

queque amitam et materteram magnam motivo impide que pueda uno casarse con 

prohiben uxorera diiccre. su lia segunda paterna ó malerna. 

Ya se indicó antes la prohibición del matrimonio con el 
tio y el hermano del abuelo , y aquí se indica la del matiimo- 
nió con la abuela ó la hermana de la abuela. La tia paterna 
[amiUi] , es la hermana del padre; la tía materna (matertera), 
1^ hermana de la madre. Debe notarse que por adopción no 
podia uno tener mas que tias paternas, siguiendo el principio 
de que los hijos no son de la familia de la madre (2) , por cujfa 
razón el texto solo aplica las palabras de licet ttdoptivam , á la 
tia paterna. . 

Aqui terminan las prohibiciones que provienen del paren- 
tesco. La afinidades también un obstáculo adconnubium. Llá- 
mase afínidrKl (affinitas), el vinculo que establece el matrimonio 
entre las dos cognaciones de esposos. 

Sin embargo de que estas dos cognaciones estaban natu- 
ralmente separadas, se encuentran unidas por el matrimonio: 
uDu(B cofpationei quce diversce inler $e sunt^ per nvptias copu-- 
lantur» (3) ; hallándose comprendidos los esposos en su res- 
pectiva cognación , cada uno de ellos es afin de todos Us 
parientes del otro ; ademas los parientes de los esposos soii 
afijes entre si ; bien que el lazo de afinidad entre estos últi- 
mos no era muy estrecno , pues nooponia obstáculo alguno al 
matrimonio , m producía , por decirlo así , efecto mas que en 
las relaciones anaistosas de familia ; de suerte que ni aun habia 
nombres particulares para indicar á estos afines. (4). En 



(1) C. 5. 4. 19. 

(2) D. i. 7. 23. f. Paul.— D, 23. 2. 12, §. 4. f. U> 

(3) D.38. 10. 4. §. 3. f. Modest. 

(4) Tampoco en nuestras costumbres y derechos actuales se^Witi'fllfio afí^ 
pes mas que á cada consorte con relacioa á los parientes M otro» (N.iM J*) 
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Itt BsniQiMOR ntr. m lis mst. ub. i* 
Gaanlo á la afinidad entre cada uno de los esposos y los parieti- 
tes del otro , se deootaba con diferentes nombres, como los de 
soeer , suegro ; socrus , suegra ; gener^ yerno ; nurus. nuera; 
vUricíM , padrastro ; noverca , aiadrastra; privignu$ ^ bijirstro; 
pnvigna » hijastra (1) : producía impedimentos , pero no taa 

f[randes como el parentesco ; así se prohibía el matrimonio en ' 
ínea recta hasta el infinito entre el suegro y su hija, su ni^ta>, 
por afinidad , etc. , lo mismo que entre la suegra y su hijo 6 
nieto por afinidad; pero en linea colateral solo estaba prohibido 
entre el cufiado y la cufoida. 



VI. AíTittitatis quoqae Teneratíone, 
qnaraindam nuptiis absüoendnm est, nt 
ecce: prkdgnam auí nurum niorem 
ducere non licet, quia ntrxqae filia) 
loco mn\, Qmi ita soiiieet aceipidebet. 
8Í fnít nurtu aut prÍYi^na iua. Nam ú 
adbuc narus'taa est,id cst,8¡ adhac 
nupta et filio too , alia ratione nxorem 
ean duc«re'uon poterís, qaia ea dnobiu 
nupta «tie aos fotetL ítem ú adbic prí^ 
vigna tiui esl, id est* sí malar aju$ tibí 
nupta est, ideo eam uxorem ducere non 

Soterís, quia duasuxores eodem teropore 
aberc non licet. 



6. Por respeto á la afinidad hay tam- 
bién mujeres á quienes no es posible 
unirse : rsi es que no puede uño casarse 
ni con su hijastra ni con su nuera , porque 
asa y otra están en la clase de Újas ; lo 
cual también debe entenderse de araella 
que ha sido tu nuera ó tu bi|astra. Por^ 
que si es aún tu nuer^ , es de^iir , si toda- 
viá está casada con tu hijo , hay otra ra- 
son que te impide el casarle con ella , ú 
no poder ser mujer de dos maridos i la 
vez. Del mismo modo si es aún tu hijas- 
tra , es decir si su madre es todavía tu 
mujer, como no es permitido tener dos 
mujeres á un mismo tiempo , no pnedM 
casarte con ella* 



Privignam aut nurum. De dos maneras se puede tmer uaa 
hija, por afinidad: 1.^ cuando se c«sauAo con «na muíer que 
tiene ya una hija de otro matrimonio , esta Uia es WfasUra del 
marido [privigna): 2.^ cuando se casa un hijo , su mujer e»Ia 
nuera del padre [nurus). 



VIL Socrum quoquo et novercoín 
prohibitum est uxorem ducere , quia ma- 
tris loco sunt. Quod etipsum, dissoltíla 
demuní aft^itate proccmt. Alioqain si 
adlitto naverca e«t , id eet, siadhuopatri 
tuo nupta est , communi jure impeditur 
tihi nubere , quia cadem duobus nupta 
esse non potest. ítem si adhuc socms est, 
id est, si adhuc ilia ejus tibí nnpta tst, 
ideo impedíuntur tibi nuptis , quia dnas 
uxoros nabere non possis. 



7. Asi tampoco se puedo tonar per 
mujer ni á la snesfra ni á la madrastra, 
porque están en clase de madre ; ^rohi- 
DÍcioD qué no tiene efecto hasta despaes^ 
de disuelta la alaidad. Porqm si es aúi 
tu madrastra», es decix , si es aún ma^ 
de tu padre, el derecho de goales impide 
que se case contigo , porque ilo puede te- 
ner doé maridos á k vez. Del mismo moa) 
sí es todavía tu suegra , es decir , si es 
aún esposa tuya su hija, lo que te impi- 
de casarte con ella, es que no puedes te- 
ner dos mujeres ala t«z. 

Socrum , novercam. La una es madre de la mujer , la otra 
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ÍHWÍ*ft4«JíW4"í^^J Wjl»^ HW. respecta al pwrfda & ftl Wjot 

P^e cfHi9Í4er{u*^ el w^úvo CQ que ^^ (i^^ la pcobibi- 

ffUufVtp í^ímp U duf^m.» ^ el pa^Tf^o citmp la madráMra, 
esj^i 911. l# ^«(? 4f^ f|f|c^4«^;>t^ Ct^ío jaarc.i^íi4mw»^0 Así h 

SKQhibiiHCW)^ 4rfw e^^ejíiÍQjcae^ bilPimp iníiwM) i tjpdíws lo« grados 

IM^ (U^eiv Ij^s Iasi¡i,ucÍQne$ ^d n^atrwopia ^tre cuAadQ 
I íJ»jiia¿ft , ¿I cpl ^e pejmitiúi hasía el Uemp<^ d^ Constanlino; 
Qj^fp e^tei pr^^cipie; lo p^Qlul^ió m ui^a QQ^sUtucion inserta en 
^l C^íig^ Xei^jijipsiapo ^9)^ Yakpiipiano, Tcodosio y Arcadio 
]:^pAYaron. esta prohibición en los siguientes términos: «Pro- 
^ibipAQ^ ^L^plul§mc¡i)t^ q1 casarse con la nnu^cr de su hermano 
6. P^Oftla^ ^09 h^rwvia^i -je caaú)iiiera manera qw haya sido 
4ísj»^Hq ftl ipairiínqnip, (3}- 

yilL Marili taipep; filius ex alia 8. Sin embargo el hijo del niariilo y 
uxcire et «xoris fliia ex ájio marilo , yv\ de otra mujer, y la hija de la miyer y dé 
cokra , natrknooiaffl recte coiiti^alkoat, otro marido, ó reciprocatoiente, se tinen 
(if^habévnt fe^lcom wronMPv^ e^ na- Irgitífuanenti , ana ooaiid» te«gin ua 
tni90QÍi) p(^(ea contracto P4ta$, liemvauo ó luvmana oacidos deUeguodo 

matrimonio. 

Un hombre y una mujer que tienen ,. aquel un hijo y ésU 
una hija de primer matrimonio , pueden casarse , pues aunque 
haya afinidad pojr las. dos cognaciones, y por consiguiente 
entre I09 hilos de ca4a cqnsortQ,, no se opone al matrimo- 
nia de aquellos híjosi. En e£ecto, el bzo de afinidad , como 
ya hemos diehe , era poco estrecho entre los parientes de 
ambos esposos, produciendo efecto solo en las relaciones de 
familia, pera no en las leyes. Nipguna constitución, pues, 
prohibió el matrimoi^io entre los hijos de primeras nupcias, 
yuqui tenemos i|n te^^tQque lo autoriza Tormalmente. 

IX. Si ii;xor taa post divortiuní ex 9. Si después del dirorjcio ha temdo 

alio itiam prooreavent, beo nob est ta Bnqervna nna dé otro, ésttna es tu 

qivdfim prii^iHlf^ Hm. saiJutianvAhiígi»- h^stra ; pera maib dice ^ te ddia 

ffO,4i iiu|i^^ al^iier^ d^b^r^ait^ na^ evitar semajai^to unión, parque dí la uo- 

nec sponsam filii nurúm essjEv. nec patris via del hjo es nuera del padre, ni la 

apoBsám ioTercam esse : rectius tamen, norii^ del padre es roadra^ra del hijo; m 

et jura f afcjhiroa eoi , qii bujusmodl' aup- flnbenreo ite precederé mejor, y segna las 

tíÍM§aWiMM^ñiii. la^aBltQméIldMBélt09ejaltefrMpcia^ 



i) D. 23. 2. 14. §. 4. f. Paul. 
'2)^ God. Tbeod. L 2. De ince$t. nupU 
G. S* S. ^. 
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ft86 UHKÉMm «ST. M LAB HIST. UB. 1. 

' Aaiiqúé no haya ni eogoacion ni afinidad entre dos peraó*- 
ñas, bastan á veces motivos de conveniencia y decoro público 
para impedir que hava entre ellas conmMufn. Asi el adoptante» 
según hemos ja dicho , no poede casarse , ni ann despnes de 
haberla emancipado , con la qoe ha adoptado , i pesar de erne 
desde el momento de la emancipación ha dejado de ser su hija: 
tampoco paede casarse , ann después de la emancipación, con 
la que ha sido mujer de su hijo adoptivo , aunque haya dejado 
de ser su nuera desde la emancipación (1). — Las Instituciones 
nos suministran aún otros dos ejemplos : divorciase un hom- 
bre de una mujer, contrae ésta seguudo matrimonio y nace 
de él una hija ; ésta no es hijastra ^rivigna) del marido de su 
madre , porque ha nacido en una época en que, roto el primer 
matrimonio no prodocia ya vinculo alguno; sm embargo , el 
primer marido no podrá casarse con ella, porque no es decente 
que el que ha sido marido de la madre lo sea también de la 
hija. Los esponsales eran meramente , como dejamos dicho, 
un proyecto, una promesa ¿e matrimonio; no producían 
afinidad [a f finitas): y'asi la prometida del hijo no era nuera del 
padre {rmrm) , ni la novia del padre era madrastra del hijo 
(novercá) ; y con todo , como no era decente que el padre to- 
mase por mujer á la que había estado destinada á serlo de su 
hijo, y reciprocamente, los jurisconsultos opinaban que no se 
hiciesen semejantes bodas. 

X. lllud ccrtum est, serviles quo- 10. Es indudable qae las cognacio- 
quocognatienes impedimento nupliis'esse, nes formadas en esclavitud son un im- 
•i forte pater et fíha, aot frat«r et sóror pedimento del matrimooio> si acontece 
fflanumissi fneriot. qne llegoea á ser manumisos el padre y 

la hija , el hermano y la hermana. 

La cognación puramente natural y contraída fuera de justas 
nupcias es también un impedimento del matrimonio , porqué 
en esta materia es preciso observar el derecho natural y las 
reglas del pudor (quoniam in contrahendis mfitrimoniü naturale 
jus ti pudor impiciendus etí) (2). De aaui emanan dos conse- 
cuencias: 1.^ A pesar de que la unión de los esclavos [cmUíh 
bemium) era puramente natural i T de aue la cognación que 

Sroducia no resoltaba de ninguna ley (3) , como no por eso 
ejaba de existir el vinculo de la sangre , á falta de leyes, la 
costumbre prohibió las bodas entre los manumisos cognados: 



I 



[I) D.23. S.I4. 
« D. Í3. J. 14. 6. «. f. Panl. 
TkMph, k, t.--last. 3. 6. íQ, 
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«JEfoe yiM iii(>#tibtt« , non Isgibui intradudum e$h (1). Ademas, 
la prolubicion fe estendía también á la afinidad : «ídem kimen 
quod máerrilibui cogHalionihut wnsHtutmñ ett, eUam inservilibuis . 
adfitsüatikmservandumest» (2). De suerte qae el liberto no podía 
deápws de la manamiaion unirse á aquella qoe haUa viyldo in 
cofUuterftio con sa padie ó con su hijo , porque naturalmente 
era en derto modo sa madrastra ó su nuera. Suponemos siem- 
pre una manunHsloB , porque es evidente que ouentras duraba 
la esclavitud no se trataba de justas nupcias.— 2.® £1 eoncubi-' 
BfttOy y aun el comercio ilícito , producían asimismo impedí-^ 
mentós. (Jn padreó un hermano no podiao easars6 cpa la hija 
6 hermana iiaddu de concabina , ó de un comercio ilicito j no 
conocido (vu/jfo qiuBsUa); sin embargo en este último caso' nada 
hay que indique legalmente la paternidad; pero pueden hacerla 
presumir las cireuustancies de hecho; cuya presunción ba>ta 
para impedir el aMtrimonio (3). La especie de afinidad natural 
que produce el concubinato es también un impedimento , y en 
el Código hallamos una constitución que prohibe tas nupcias 
entre el hijo y la concnbina del padre (4). 

XI. So0t e( alia penoB», H"» projp- li. Hay adema» oirás perioaat á: 
tar difersas. rationes aupiias coolrahere quienes por difereotcs causas se prokU 
prohiben tur, quas in libiís Digcstorum be que coulruigan nupcias^ y las heuios 
sea Pandectarum , ex Yeteri jure collec- hecho enumerar en los libros del Digeslo 
tarttiB , enimerari permiaimas. ó Pandectas , recopilación del antignt 

derecho. 

Los impedimentos del connubiam 9 que basta aquí hemos 
examinado , generalmente se fundan en una moral natural » y 
apenas han esperimentado variación en todo el curso de la 
legislación romana ; peto hubo consideraciones políticas ó de 
orden público que produjeron prohibiciones, las cuales^ varia-' 
ron según las éoDcas. 

Las Doce Tablas prescribían que no hubiese connubiutn 
entre los patricios y los plebeyos MKPa^rt6«i# eum plebe eonnu-^ 
bium neo e$t0.B {Hiítt. dei derecho , pág. 100) ^ Ya hemos dicho 
las disensionea que se origináronle esta prohibición; y el ]ile-« 
bbcito 9 isL cAinJi.BU , por el cual se mandó cesasen , permi- 
tiendo el matrimonio entre las dos castas. (Hiet. dd derechot 
pág. 127) (5). Tampoco había connvAium entre los ingenuos 



D. Ib. 8. f. Pomp. 

D.Ib. 14.8. 2. 

D. 23. 2. ll $. 2. f. Pauh^tb. 1. 64. f. Scntol. 

C.6.4.4. 

Tíl.UT.4.e* 
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^ BSPUGicioif mr. mí fias iiísi^éi m. i. 
y manUDAisol, y la lej Tkftkwsf%k permHí6 su'nélritt^mo (tí. 
Varias veces bcmos ya hablado' de eita ley «emo de lallaima 
JüUÁ , dadas en trempa de Aiigasto , que formaban jiit aa Imui 
época tan' distinta e» la legislación relatírfti las mipi^a (Big^ 
twia d9l deretho , pég. 253). L%4ey mía ^ entre otraedi a p osi 
cienes, profaibiáiqae* los 'Senadores y scaUjee eecasaseil'eoff 
libertos ; lo peraiitia á los deaiaa ihgénaes>;i pere ní^ioiMn fit« 
otros podían entazarae own cómicas y pcostitots» 4 mojeiffircpni 
hacian oficio á^U pro9titociotv>> sorprendidas* en aAnlterto^^- é- 
condenadas e» virtud de acnsaciem *p&biiea<(l^4 — rfista ley; -se 
amplió aén n&as per Constantino^ i|ne pt*ohibióát4os«enadore8| 
bajo pena de infamia , eé matrimonie con- las hipa dei i4ui ' »6 s 
y giaaiadQrea , con las posadema á bij;as de ^ti^ , y lNm*k» 
revendedoras, peesofiaís todas que se coneideraban vUes ^Ipejas 
(kumilfíf abjéotcev^ fersorut) (3). Pero na se oompreodiaii' en 
esta ciase aquellaa mujeres que solo tenían- nel» de pol^rea (4)» 
Jostiniano r anamorado de Teoilora , hijft de un eeckero del 
Circo f y adeaMe cómica, obtuvo- de so tio Justino ^)v qde 
todavía estaba reinande, una eonatilueieui^ qué se íiichiyé<en 
eí Código , y en ella se establecia qae si una cómica abando- 
naba esta profesior> cesase la desbonra en qnebaUffim^nrrido-, y 
fuese capaz de unirse á cualqfuiera persona , póf étéVáSa qfuler 
fuese ; porque dice el emperador: «Debemos imitar, én cuauto 
nuestra naturaleza lo permKa , la bondad de Dios y sm infinkji 
clemencia para con los bombres ; pueséise digna todos los días 
perdonar nuestros pecados , recibir nuestro arrepenlimienlo, 
y Hevarnoa á mejor vida^ (6)4» Amn fué maa tAli* Jttitíttiáno, 
dado'q^é't én hm novata , ponniM á teides> cnalquiei(¿f'^ 
ftiese'sn'dítfnidad,-e( casarse een^bsmajemsiqíieeffíll céé/íH^ 
tocien^dv vaaislaiAi«# se dea^abra como abyWl^is (7)^1^8^ 
bfen'etotaba'prehibidael matrinaonio entre el inÉor^cnra^á^ó 
hijos de óstos , y la pupila a lulla , á meaoá qde no kiibié!í<r 
ntio pvomelídaó (toslHiadaá eUea {por el padre* (9)¿E( motivo 
de esta pre^ibickm' era el temor de que s^ «pi^vechaMn^ A» 
esto miirinMttié los Ultorws^ó curadore» pa)ra eximirse de star 
ctiMtiü4^tM'dat4á9inMacl«sui Am eonnéo di)ssw>kMi cMhti» 



tú. Üv. Se. ifl.-D. 21 1 43. f. tíeíí. 
UÍ^Rm. T. 1^.— »s %¡^%,4frU^.A%fúi. 

C.B.B.7. 

Proeop. Ailed* 

G. 5.4.23. 

Notr. 117. c. 6. 

D. 23. 2. fr. 36. 60, 64, etc.— G. 5. 6. 
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no |KhI|»i^ €M«fls% cMi mk pMj^iL b|i9tii^»e tete U€»s0i«^4 b edad 
de ymtay 9eU aíloft,, pprqtta hitaUi ^adpncof podÍA relimar 
1a vettiUicÍQP (1)^ T^mp^o eiitr«. el t^e ^y^rcm h« Qia)g:o em 
9Ag^n^ ftvminQifí, cprnael prefeoM.,, «I pr^ef^denie^ ej pr«f«cio 
mi{¡Ur<» 6 ei hij^d^ é^tp»., y una mujec natiH*al de a<|iieJUa pcor 
YÍiieÍ9;6>av)ecíod^a en elU; pua9 se ievú^ que hulÑesealiusado 
de ai^siHitoridad ^)» Est^ imp^dw^Ato cesaba cuando cwiluia 
el cai:gp:-r-£i4r«^ el raptor y la persona arrebatada (3/. — ^EiUre 
la mujer adultera y ^ cómplice (4): —^ Entre mi judtoí ; oaa 
crÍAtMioa 9 y reoíprocamente (5)* 

XU, Sí »dv6rstt»ea, qtup 4Uíiihii, i). Guando, ¡ikfringieiKio lo que 

aliqoicoifimt^Dec TÍc, nec uKor, u^c hemos dicho, se efectúa alguua unioq 

nopti», nec malrimonium , nec dos in- no debe verse eo ella ni esposo , ni es* 

tetligkor. Itaqu» n, qvr ei eo eoiíu poM , ni no peías, ni malrifnonio , m 

awciiy&ai , ID poltttate patró noa suol; dote, lias hijoi que de eiJa ftaz^aa . no 

sed tales snnt (quantü^i a<li |^í^o|.)m>7 e^áa b^je la potestad del padre; pero 

testat^m j^ertinel] qnalés sunui anos nía- bajo [este aspecto quedan asimilados á 

ter vüko concepit. Nam nec hi patrem los hijos concebidos fulgarmente. fin 

haltere IttielligaiHar , cnm bis pater ith efetto estos últimos se reputan eomo-sin 

eartii4aL ünoBaoleAt spurii apptllari padre^, porqiw su padie cftdiidoio> y 

vd á f^!a»9t V99e . quasi crvof^/iii c^tr por. esta se l^s Wm», aspúrei^é , es de- 

cepli, vel sine p^UeíUii. Sequitur ergo, cir, seg^un la voz griega , hijos concc- 

Qtdissoli^lo tali coitu, nec dotisexactioni bidos a"¡ropí<Pty (vulgarmente) hijos sin 

locos «it. Qni aiitenr prohibrias nuptias padte. Disuelta Semejante onton, nopne- 

eoBtrahuBt > ef akas ¡Mnas patÍMolnjí dei exigirse* ni dote nr éMMcioii. Adinas 

qa^ wrifiCf«MÍtuMq9ibus ««nlHieilisx. lo^ que eoBtcam>aiHp^«s prohibidas su- 
fren otras ppnax iiulicadas por las coqs-^ 
titiiciones imperiales. 

Gaaodo oo se cumpleo las condiciones exigidas para las 
jostas nupcias , y cmindo se infringe ona \ey , por ejemplo, 
porque uno de los dos espesos es impúber, porque no media el 
"eoíísentimiénto de familia , 6 porque no hay connufttum» m> es 
entonteSrlaoniónuii matrimonijotegitinío, y por fatfttiroMiíay 
í^vfr, ni v>íDOfj ni doil^ hí donación á propter nupHas ^ ni pa- 
tria potestad', pofqt^e t^dos esles^ efüclos únicamente acompa- 
llaná' fas justas nupcias. La primera pena pues dé semejantes 
UDiones es Ta üotidad del' matrimonio; queda confiscado todo lo 
que tt babia constituido en &te ó donación (6) » y se imponen 
seYeros castigos á los culpables, si las nupcias son viciosas por 
bigamia ó por incesto. 

IK29.3.6e.--C.S.6. 8. 

D.23,2.fr.38. 57,ete< 

C.9.Í3. 

No?. 134. cap. iS. 

D.' 23. S. 6Í . f. Papio.^. 6. 5. 4. 
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' LOS roniMos deifigiiftbao ooii et térmitio ^oérico de stü^ 
prum toda comercio criminal j cooirario á las buenas co^úm- 
We^. Gualesqaiera que faesen ias circonsienciás mas ó Menos 
agravaaies qoe lo acompañaban , por ejemplo que hubiese tío* 
lencia ó no , comercio entre hombre y majer casados , ó entre 
parientes 5 aliados en grado prohibido, el terminó áestuprüm 
se lomabii en su'^nttdo mas lato, j era aplicable a todos aqne-^- 
líos casos (1); no obstante , para los últimos se nsidia también 
de los nombres especiales de adulterio (adullerium) , é incesto 
Unce$tum){2). Los hijos procedentes de un stuprum, se llama- 
mnspuriif y eran concebidos vulgarmente (vulgo conceptifVuhjo 
qaoBsitl) : no existia en su fiivor presunción alguna de paterni- 
dad , y su concepción se podia , por decirlo así , atribuirse vul- 
garmente á todo el mundo. D¿beu comprenderse también en su 
clase» según nuestro texto, los hijos procedentes de nupcias 
contrarias k las leyes , y por consiguiente nulas. 

Et alias poena$. Las penas correspondientes á todos estos 
criuienes csperimentarón algunas variaciones y quedaron suje- 
tas á distinciones que mas tarde daremos á conocer. Las que 
imponen las Instituciones son : para el stuprum sin yielencia, la 
conGscacion de la mitad de los bienes 6 alguna pena corporal 
con relegación ; para el stuprum con violencia » la muerte ; y lo 
mismo para el adulterio, la poligamia y el incesto (3). 

Sabidas ya cuáles son las consideraciones que exige el ma- 
trimonio para su realización, pasemos á tratar de los efectos y 
de la disolución del mismo matrimonio. 

Efectos de las justas nupcias. 

Por lo que hace i las personas , el hombre toma el tjtalo dé 
D/r , y la mujer el de uxor. El marido debe proteger y mante-* 
ner e^ su mujer ; ésta participa de sus honores.y dignidades (4); 
le debe obediencia y respeto (5), y no tiene mas domicilio ^u^ 
el suyo. Hablaremos separadamente de la potestad marital 
(manus)3 que en otro tiempo acompañaba algunas vecjes.Rlas 
imi^ nupcias. — Los hijos concebidos durante ^1 ti^^po (^l 

(1) D. 48. 6. 6. §. I .-50. 16. lüi.— 48. 5. 38-8 1 — C. á. 4. 4. 

(S) Nada lUremo» «qoide esi» crUn«a r«pttf aaate caairano á la iiataraieta, toa 
coman entre los romanos, y en qae tenían que ocuparse los juriscensiiNos y las le* 
yes. Estaba comprendido también en la espresion á^stuprum (D. 48, $. 84,$. i), 
y se castigaba con la muerte (Inst, 4. iB. 8. 4). 



. 8,-0,10.59. 9. 



(5) Inst. 4. 18. $§.4.78. 
(4) D.i.9.fr.í.8. i'yfr.l 
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matrimonio son d I marido (paí r ¿s e$t quem nuYitmdemottrani) 
y e ta pr s«inc¡on n*» p^dia ser negada sino (OD pruebos cier* 
tns "^1) . Se considera al hijo cono bido aan durante el matri- 
monio, sino ha nacido m is de diez meses di spues de su disoln* 
clon (2). La patria potestad resulta si mpre de las justas niip* 
cías, con respeaó á los hios que proceden de eJlaH« y con 
motivo de esta potestad solamente tratan las Instituciones del 
matrimonio. 

Respecto á los bienes, daremos algunas ideas generales sin 
perjuicio de ampliarlas después. Por lo común se constituía en 
fayor de la mujer un contrato dotal [irntrumef^um dótale) , una 
dote (dof) : asi se llamaba á los bienes que se daban «I marido 

Sara sostener las cargas del matrimonio. El marido era consi « 
erado como propietario del dote , cuyo disfrute tenia ; pudien^ 
do enajenarlo si consistía en objetos fungibles, 6 justiprecia^ 
dos por el contrato^ y sino se debia conserrarlo en especie ; y 
no podiendo enajenar ni hipotecar los inmuebles dótales» ni 
aun con consentimiento de sa mujer. Al dísolrerse el matrimo* 
nio debia restituir el dote , y para obligarle á ello habia una 
acción (reí uxorias aelio) (3;. Los demás bienes de la mujer 
no comprendidos en el dote se llamaban parafernales [fwravher^ 
na) : la mujer quedaba propietaria de ellos , t el marido no 
tenia á an disfrute mas derechos que los que ella le dejaba (4). 
-— fil marido por su parte solia nacer una donación {ionalio 
propíer nuftiat)^ cuyo objeto era asegurar la suerte de la BMijer 

Lde los hijos y compensar en cierto modo 6 garantiur el dote. 
I mujer no tenia derecho á esta donación hasta la disolución 
del matrimonio ; 6 bien durante éste » si el marido por el mal 
estado de sus intereses se yeia obligado á hacer cesión de sus 
bienes á sus acreedores ; en cuyo caso la mujer lomaba para 
ai y ana. hijos la donación fr^fUr miplíos (5). 

DUoludon del nuUrutumio. 

Laa nupcias quedaban disueltaa por la muerte de nne de 
loa dea eaposos, por la pérdida de la libertad « ñor el eaoliyerio 
6 por el dirorcio (6). De estos modos» solo el ultimo es el que 

D.i.e.e.f. üip. f- 

D. 38. 16. 3. §. 11. 

D. 23. a.— G. 5. 12 f iig.-4np. Reg. T. 6. 

C.5.14. 

lait. a.7. §.3.— C.5.8. 

D. 24. 1. 1.— NfY. 22. c. 3 y ii(. 

h 16 
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242 ESPucÁCiM Hist. in tís íust/ub. i. 
exige algunas actaraeiones. — Los romanos no tenían Iñs Ideas 
qne nosotros , ni sobre la formación del matrimonio , ni sobre 
sudisolncion. Los matrimonios, como una especie cualquiera 
de contratos^ se formaban por el consentimiento de las partes 
seguidos de la tradición , y del mismo modo se disolvían, porque 
decian que todo fo que se ha ligado es soluble (quoniam q¿rídquid 
Ugatur súlubile e^t) (1). Así es que el divorcio {divortiutn^ fepu- 
dium) , es, según los historiadores , tan antiguo como el origen 
de Roma (3) ; habiéndose admitido en tas Doce Tablas, cujas 
disposiciones sobre este particular no conocemos (3) ; sin em^ 
bargo se ha supuesto que por espacio de mas de qainier^tos 
años , no se atrevió ningún marido é dar el ejemplo^ hai^a Sp. 
Garvilio Ruga , á quien obligaron los censores á repudiar i su 
mirier por causa de esterilidad (4). Sin entrar ^ discutir sobne 
el fundamento de esta opinión piodemos observar , que (n bis* 
toria nada da á entender que los romanos hubiesen abusaiiodel 
divorcio hasta los postreros afios fie la repÉblíca, en que se - 
introdujo en las famiKasla disolución de las costumbres, pen- 
diendo su dignidad los títulos de.tT^V 7 uxór, y no escediéndo 
la duración de un matrittionio ordinario del tiempo qoe dura* 
ba un coiisqlado (5). Las le^es de Augusto, Jüuá y Páhá Pofpea. 
empezaron á disminuir este abuso arreglando el 4ivoreia á 
consecuencia de las constituciones imperiales , Bjando m eaosn * 
y castigando los que se hacían sin motívo.-^^l ¿ívorcio podia 
efectttarse ya por el conaentimieiito de ambos esposos {bona 
graíia) (6) « ya por la voluntad de uno solo. Respecto 9I primer 
caso 9 b1 mismo Jnstiniano dice qne 00 es «eoesaiio Iral^ d» 
él 9 porqnetienen por regladlos conventos de laS'|>a«les (ftu>^ 
tis musam iÍ9Utntfnqmfktíntitfjub$rnaniibui) '^3). Bn «ttant»al 
sognodo^ era menester que la mnjer ó el m»rí«io que qnman 
repudiará su consorte, «e apoyasea en uno de los motívo^ 

5 refijados por primera vez por Teodosioy Yalentiniano (8); el 
ivorcio hecho sin causa esponia alconsonie que lo habia pro- 
vocado á las penas establecidas por los mismos emperadores, 
quii GQDiistian sobre todo on U. pérdida» de. cíeBtosüeroclos 
pecuniarios c legislaron que confirmó y amplia lustÍBíanoen 

i.> ,. c » fc i( ■ l i ■. < ■■■ .. I . ».• . . ; ■ I i I ' I 

i;n NoT^. c. 3. 

1 2) Fluliirco. Roffmt. ' ' , ^ - - - 

\t) Cicerón. PhiL '2.— J9s Orat. i. 40. 

r4) Dionisio Halicarnaso. L. 2. — Valerio Máximo. L. 2. e. ^Ofr-Aqj* Qtii 

L. 4. c. 5. ' \ 

(5) Séneca. De benef, lib^ 3. c,-16.-^JuYenaL sat. 6. v. 239. 

(6) C. 5. 17.9. - /* '^ - - , . 

(7) Noy. 22. c. 4. , 

(8) C. 5. 17,8. , ^ - *^:--/^ ' 
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«SW 1* ^%^FYíBc}í>« dp Wingi'P <»< gj^^adl^ ; pero no podU 
hac^^e jpaas qHfiei} prcí^enqja líp ?¡tile f,^&)ig«s (?), y después de 
hj)bpr e^.xi^filo MQp 4^ loj^ dps e^ppi^pf al offo el instrumento 
de ifcpi|^¡aqÍ9n {rp|>|4fl(íVwi y»¿í<<r¿) (3), l^l jpsjrumealo CQnle- 
nia e9^a^ pjil.abfra^ pppvff-tidas ^n fJ&rínuU: |uq(ff res ^ibi l^cfctt 
teí\ fPí^íJgo Ift qMf l^ Pertgftpcf^; í}^ci^ \¿§. tiii agito, \^^ie 4 U 
mjcjmci ^us negocio^ (4). 

. t)es|)^es(|e Iad¡so)ucion del matrimonio, el marírio podia 
contraer otr^inm^d^tamente, pero la naiijer no, sin incurrir 
en pf|if;i dp infamia t jl^.^ta pa ado el año (!e luto (5). Uas según-» 
das nji^ppiijí^ prescri^ris por las le;^es de Augusto fiuTon repro- 
bada^ '^¿?P^? P?^ lasconstitiicion^^ ímperiale<í. Li ley Papú 
no conceíia ^ los cpn^pries p ira volver á casarse, mas que dos 
afSo> en caso de mu(^r|e , y año y m^lio en el de divorcio (6). 
Teqdosio y Vált c^^ipiaqp impusieron penas pecuniarias á los 
que se c isuban segunda vez , y Jastinirino hizo lo propio (7). La 
legislación de Ai^gusto tenia por objeto la miiUiplicacion de 
los matrimrvnios, ^ lá propagación d; los ciud ulanos; la d§ . 
Teodosio y Jusliniano el interés d í los hijos de primeras nup— .¡ 
cias, dado que si oo los habia^ por el secundo matrimonia no 
se incurría en ningup^ pena. 

ElMnoubinato {cQncvkinai^s) era el eoin#reio Ifcíto de un 
liombre 7 una wQJer, sin qnt*. mediase mairimonto mitre elloc 
{lidia m>n^í9Mü.'cau$awn üMtñwwtdi) (8). En las «qslambret 
r^majiiis, oq suIo era permitido el ooncnhínalD^ iñnp coman; . 
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N0T.32.C. i5.1,6. Hoy. Ii7. C.5. 
D.Í4.2.9. f?Paul. 

k%\ se esplica sobre este particalar Teodosio : Consennt lieifn matri» 
mñúimpQtge tonúñmki^ conlraeia non nisi müst repttiio dhi^M prcBei* 

imperat lioerarum. C. 5. 17. 8. — Parece que entre divortiurh "¡repudium 
hay esta difereDcia , qoo(/tt;>r//t/m espresa el hecho del ditorcio, mientras qne 
rapti^sfim'denota mas especialmente el acto que contiene la declaración de divor- 
cio hecha por ano de los esposos al otro. Modestino a^ade ^st^ otra diferjenaia ; qie 
ei divorcio solo tiene lugar entre esposos, al paso que se llam^.táfibien repudiwn 
alacto que rompe los esponsales (D. 50. i6. 101, §• 1)« 
(4) TD. 24,2. I.S. 4. 
5) C.5/9.2.— D. 3. í. 

ülp. Reg. T. 14. 

G. 5. 9. 3 T sig.— No?. 22. c. 22.— No?. 127. c. 3, 

C.6.57.5sn/lii.-D.4a,$.34. 
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las leyes lo distinguiao del $tuprum , 5 no imponiaií por él pena 
algana (extra legis pcsnam est) (1). Cualquiera comprenderá qae 
ana anioo mezclada de violencia 6 corrupción con una persona 
bien reputada « entre personas casadas , ó entre parientes j 
aliados en grado prohibido 9 no era nn concubinato , sino un 
stuprumf (áulterium, ineestum: aPulo solas eos in cancubinatu 
haberevosse tina metu eriminis^ in quas sluprum non commitli" 
iufí^ (a). Asi es que el hombre casado no podia lener concubi- 
na (3); y V^^ ^^ ^ podian tener yarias á la yez, pues hubiera 
sido un libertinaje que las le|es no podían tolerar (4). 

El concubinato no tenia nada de honroso « especialmente 
para la mujer , y asi era que solo se tomaba por concubinato 
á las manumisas y á las mujeres de baja esiraccion 6 oue se 
habían prostituido : «Jn concubinaiu potest esse et aliena liberta 
et ingenua: máxime ea quce obscuro loco nata est^ vel quieslum cor-- 
pore feciL» A las mujeres ingenuas y honradas » se las tomaba 
por esposas (uxorem eam haóere) ; 6 por lo menos » si se queria 
a una de éstas por concubina « debia atestiguarse el hecho por 
instrumento formal» pues de lo contrario semejante comercio 
hubiera sido un siuprum (5). Pero la mujer que consentía en 
ser concubina » perdía su consideración , y el titulo honroso de 
mater familias » de matrona. Hasta el mismo Marcelo habla de 
éstas con* motivo de las mujeres que viven vergoniosamente (6). 

El concubinato no era en modo al(^uno matrimonio» y por 
lo tanto nohabia en él ni vkf ni uxor^ ni dote» ni patria potestad; 
de manera aue se podían tomar por concubinas á mujeres éon 
qwen no hubiera uno podido casarse » ó de mala i^da » 6 «ctri* 
ees » 6 sorprendidas en adulterio (7); el adminisliador de una 
provincia podia tener concubina y no esposa (^.Asi pues» el 
concubinato no producía vínculo y cesaba en cualquiera época 
por la voluntad de las dos partes ó de una sola » sin que hubiese 
divorcio ni fuese necesario enviar acto de repudiación.— Tam- 
bién podia transformarse en justas nupcias sino había impedi- 
mento.— 'Aunque no era matrimonio producía sin embargo un 
efecto con relación á losh¡jo<«j producía el de indicar la paleí^ 
nidad. Los hijos no eran/ns/t lioeri^ porque no había justas nnp- 



D. 25. 7. 5. 8. 1 J. Marc. 

D.25.7.i.§. l.Tf. ülp. 

G. 5. S6.-'PattU. Seat. 2. 20. 

Nov. 18. c. 4. %. Si auiem confusa. 

D.25.7.5. 

D. 23. 2. 41. f. Mareel.^-48. 5.15.r. Ulp. 

D. 25. 7. 1. S. 2. 
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cias; pero tampoco eran spurii^ vulgo concepli: llamábaselos 
naturales Kberi (1) « y teoían por padre at hombre que yiyia en 
concubinato con su madre. La cualidad de hijo natural no los 
incluía en la familia de su padre » ni les daba derecho alguno de 
sucesión á sus bienes (2); pero les permitía ser legitimados. Bajo 
cierto aspecto se les podia comparar con nuestros nijos naturales 
reconocidos , siendo de notar que respecto á la madre, como su 
maternidad era siempre constante , j como no tenia patria po- 
testad sobre ningún hijOf no pjdia haber difereacta entre los 
hijos fusli naturales ó spwrii (3). 

Por regla general, no se observaba ninguna formalidad para 
entrar en concubinato ; y corno sucedíalo migmopara contraer 
matrimonio; como en ambts uniones había cohabitación con 
una sola mujer , á la Cual podia uno unirse sin crimen, resulta 

3ue la concubina solo se distinguía de la espora en la ¡otencion 
elas partes (foíaant mí destinatione) (4), en el afecto del hom-* 
bre (solo dileclu) (5) , y en la dignidad de la mujer (nisi digni^ 
tote) (6). Pero tam|M>co se crea que féese dificUde marear esta 
diferencia , pues el modo de existir en la familia y en la socie- 
dad, distinguía bien el concubinato de las justas nupcias. Ade- 
mas, había inGnitos casos en que no era posible equivocÉrse. 
¿Se trataba de una mujer con quien no parecía bien casarse 
sorprendida en adulterio, doáÉiciliada ea la proviuoia , yif iendo 
ooo él administrador, etc.? Pues en aquella unión uo había 
dote, aquella mujer era concubina. ¿Se trataba por el contrarío 
de una mujer ingenua y honrada? Tampoco había duda alg«na 
porque no podía vivir en concubinato sin que constase por do- 
cumento ma ^ifi <sto. Finalmente, tratándose de utia mujer de 
maias ^^-ostumbri^s , (>ra He presumir que estuvípse en concubi- 
nato (7), y oro intieio era el instrumento doial que porto 
común acompaflLubii alas justas nupeías(8). 



m C. 5. 27. 

(2) Véase sto embargo la novela 18 , c. 5 , en qae Jastioiano les concede al- 
pnos derechos. 

(3) Insl. 3. 4.3. 

(4) D. 25. 7. 4. f. Paul. 

(5) Paul. Sent.2. 20. 

(6) D. 22. 1.3 49.S. 4.f.ülp. 
m D. 23. 2. 24. f. Modest. 

(8) La religión cristiana irabaió larco lienlno en hacer desaparecer él concubi- 
aato; y el emperador León, el Pilo8ofo(año 8¿ de J. C), acabó por derogar las 
leyes qae lo habian oermitido como un error vergonzoso ael legislador , contrario 
áia relijifton y á la decencia natural. « ¿ Por qué , dice , aludiendo al matrimonio, 
por qué pndiendo beber ea vm fuente pura, preferís hartaroi en un cenagal?» 
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Dé lai iegitímacivnei. 

Xin. Álíquandoadlem eYenit utli- i3. Sacéd^ á Tecet que los ^.^ 
herí qui , staiim nt nati sqdI, in potes- que desde su nacimiento no eÍ(án iajo la 
Üte parMtaft hoo sunl, pósito tfnteiii patria potestad, se vea HespUéélBB ^isU 
redij^aotarin pdtektaten pare otoai: qaalia misma )>oleslad: come aacede a aquel, qie 
estisqui, dum naluralisfuerat, poaea siendo bíjonatipral, dado ac^fies i la 
curí» dalus, potesUÜ patris sulrjicitur; caria, queda sometido á la poú^stad.de 
necoon is qúi , dmidiere libiT^ pibcrea- sh |)ádre; y como aquel qqe tia iradhio 
(as, cuím fn0^¿múnium niinime de madre liBre, dryo maCrí'monio flo ai- 
legibus inferdfCtum fuerat . sed ad taba proUbido por la ley, pera coa quien 
qnam pater colls^tJt^dioem habneri(t, pos- el padre babia tenido sola^Bant» comer- 
tea ex Dostra constituliürie , dotal bus ció , y en lo sucesivo , estendido el ins- 
instruman'h chmpósitu , ib poCel- trü mentó dotM cdnfontíe á Uúbst^a cons- 
tate patrísefficitar. QuoH él áUÍ9 ii- tituclon, sD halla en poder M padre. 
bt^rii^ qui ex^eodommairimanio postea Lo caal ha oonisedida, tenbm ■«€$!» 
fuerint procreati , simiiiter oostra cons- constitución á los demás hijos qne nacie- 
tilutio praebuit. sen en adelante del mismo roatrimoBio. 

Lo^ hijos procedentes de jostas nupcias 4 sor legiitilioá , so- 
netidos á la. palria ()OteftU<i;; pero los hijos naotddi fliera de 
ju^as iiupcidS lo e^tán iambieo de la polt*fttad 7 4e la familia 
del piídre. ¿Mo extslia a'gun medio para ponerlos bajó aqMlla 
poleaiad j asimilarlos á los hijos irgiiimos? En tieá^po. de b 
repébiiea 116 habo oii»gon a« lo que tuviese esle objeto eiítpectal. 
Verdad es que coaudo se <*oticediaii los derechos de cl«dadania 
aun eatranjero y á sus hijos« le miraba á éslos desde aquel 
momenlo como .procedentes de justas nupcias y entraba en la 
potestad de sa padre; mBi$ este efecto era solo Una :Consecueii~ 
cia accesoria, á los derechos de ciudaiianía oueise les concetüa. 
La ley ^ÜBSéntia y a ley /unía (1), del reinado de Augusto, 
introdojeron algut os modos para poner en potestad del padre 
ciertos nijo^i qiie no lo « st b »n.; pero estos modos eran pecolia- 
res de ciertos casos , y se r> ferian á los dere< bos de ciudadanía 
y á la legislación de ios manumisos latinos , cayendo en desuso 
con esta legislación (2). 

(i) Gaios,í.§.65.-Ulp.Reff.3.§.3. 

(2) Gayo esplica estos modos prolijamente. El primero (per cau$am probare) 
se verificaba con los manumisos laiinos que babiau tomado una majer, declaraado 
ante testigos que lo baciau con el objeto de tener bijos de ella (Uf^efíorum qumre»' 
dorvm 1 au$a); cuando teman un bijo ó una bija, podiptn , cumplido qtie huliiese 
un aAo el n'iUo (anniciilus farJm) , presentarse ante el pretor ó presidente, j pro* 
bar el motivo por el cual se liabiao unido á la mii()re (vauiom pfa^/if^) ; y desda 
entonces se convertían de latinasen ciodadaoos romanos, adqiiirieada patria potestad 
sobre sus bijos que se bacian leg.timos (G. i. %, BB.^Ulp. Reg. S. §. 3. El se- 
gundo {percausam erroris probare)^ se verificaba con el ciudadano romano qne 
por eqinvocaeioo se babia casado coa una manumisa latina , una eslraiyera. ó rech 

Srocamente; pudiéndose, cuando babia habido bijos de jesta uaioa , probar Ja pansa 
el error (causam efroris probare) , y entonces la uníoo^ coi^veilia aa jaitM 
Ddpclai, y el padre adquiría la patria potestad. (Gaiai. 1. §., 67 y lif, , 
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.Basta GoDstaDiino no se presentó el primer medio gei^r^I 

Íle legitimar y someter á la patria potestad á los hijos Datara- 
is que en tiempo de los emperadores sucesivos. se amplió 
est|i paf te de la legislación. En la época de la Instituta, se 
podia obtener este resultado por dos medios « por matrimonio 
inmediato ó por oblación á la curia. }ustiniano añade otros 
dos en sus Novelas, por rescripto del principe y por testa- 
mento. — En nuestros dias se dá el nombre de legitimación al 
acto en virtud del cual se legitiman los hijos naturales [justiy 
teyüimí effiduntur]^ Esta palabra no existia en las leyes roma- 
nas « pero puede usarise sin dificultad porque espresa bien lo 
que significa. Examinaremos sucesivamente los diferentes 
modos de legitimación, haciendo antes la observación general 
.4e que no se podia legitimar mas que á los hijos procedentes 
de un concubinato , y no á los spurii^ porque no tenian padre 
conocido á los ojos de la ley. 

Le[jitimacion por subsiguiente matrimonio. Se verificaba 
cuando un hombre qne tenia hijos de una concubina se casaba 
con ésta última y transformaba el concubinato en justas nup- 
cias. La introdujo Constantino (año 333 de J. C). Zenon (476 
de }. G.) declaró, en una constitución citada en el Código, que 
esta legitimación no podria aplicarse mas que á los hijos natu- 
rales existentes ya cuando la publicación de su ley ; su objeto 
era inclinar á las personas que vivían en concubinato á con- 
traer matrimonio : si tenian hijos, á que los legitimasen , y si 
no los tenian , para que temiesen el no poder legitimar á los 
que sobrevinieren (1). Pero Justiniano erigió en principio ge- 
neral este modo de legitimación (2). 

Las condiciones nei esarias para que se verificase la legiti- 
mación , eran : — 1 .® Que ninguna ley prohibiese el matrimonio 
entre el padre y la madre en el momento de la concepción de 
los hijos (cujus matrimonium minime legi6u$ inierdiclum fuerat). 
Verdad es que algunos comentadores entienden por estas pala- 
bras solamente que el matrimonio debia ser posible desde el 
momento en que se trataba de legitimar á los hijos; pero este 
no es el sentido de la ley, pues nada significa ; y Teófilo, en su 
paráfrasis dice claramente : «He tenido comercio con una mu- 

}er á quien no me impedia tomar por esposa ninguna ley, me 
altaba solóla voluntad, he tenido un hijo de ella, etc.» — 
2,^ Que se estendiese un instrumento en que constase la cons* 
tilttcioo del dolé [dolalibus imtrumentis coMposiíi$) i ó que me- 



C. 5. 27. 5. 
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raméate sirriese para josiifiear el matrimonio (intlruménU 
nuptialia; nuptiahs toMíB). Este acto no era necesaria á k 
ralidex del matrimonio, pero si á la legitimación, i fia de fijar, 
sin qae quedase dada, el instante en qae, cambiándose el con- 
cabinato en jastas napcias, se efectuaba dicha legitimación. 
Por lo demás, no habia lej algana que exigiese inscribir á los 
hijos en este instrnmento.— ^.® Qae los hijos ratificasen la 
legitimación (hoc ratum habuerint) , porque no podían qaedar 
sometidos á la patria potestad sino espontáneamente, j nada 
impedia qae los anos consintiesen j los otros rehusasen* En la 
norela 89, c. 11, enuncia formalmente Justioiano por primera 
vez estos principios , que por otra parte estaban recono- 
cidos (1). 

Quodel áliii liberís. Cl efecto de las Jastas nupcias contrai- 
das en rez del concubinato , se estiende á los hijos ja nacidos, 
y á los que en lo sucesivo nazcan. Los primeros, de naturales 

3ue eran, se convertian en legitimes; j los segundos, en yez 
e nacer naturales , nacian también legítimos; 5 asi es que 
todos los textos, y no solo el de la Instituta, sino los del Có- 
digo , indican este doble resultado [vel ante matrimofíium vd 
postea progenüi...^^Sive ante do taita instrumenta editi sintj site 
postea) (2). Entre estos últimos debe contarse al hijo concebido 



ffi 



D. 1. 6. li. f. Modest. 

G. 5. 37. fr. 5 y lO. Sm ^mliárgo, sekmi considerado gAnemlmentecoao 
corrompidas las espresioses del texto quod et atiis tiberís , gui ex eúdem hm- 
trimonio fueriní procreati, simiíiler nastra constitutió prmbuU^ por* 
i|ue los hijos, diceo, nacidos después del matrimonio, no tienen necesidad de que se 
les conceoa una legitimidad que de derecho disfrutan. Por consiguiente se han ocur- 
rido varias correcciones mas ó menos oeertadas. Cojas dice : Qu deisiatU liberi 
exeodem mairimonM fuerintprocreaíiy etc.: Holoman: Quod etsi atii 
tiberi nuUi ex eodem matrimonio fuerinf ffrocreati^ etc. Pero la mas inge- 
niosa j sencilla es la de Bynkersh, que no cambia absolutamente mas que una letra: 
Quod uf atiis liberis, etc., y el sentido entonces sería este: 15 que nuestra cons- 
titución les concede tanto á los demás que naciesen del mismo matrímonio. Debería 
sin duda adoiitirse esta corrección si fueae indispeoseble, y si per otra parte focse 
ma cosa indiferente el corregir un texto; pero los pasiyes del Código que en nuestra 
esplicacion hemos citado, prueban que mas de una vez han hablado los emperadores 
de la legitimidad producid.! por las nupcias para los hijos nacidos ja antes, ya des- 

Snes; y si aún quedase alguna duda, vendría á disiparla la paráfrasis do Teófilo: 
ío solo, dice, quedarán sometidos á mi potestad los que haa nacido aües deUiíis* 
trumento dotal , sino también los que vengan deepnes; asi que el texto debe subsistir 
según está. Esto supuesto ¿debe entenderse que no se ha querido hablar mas que del 
hijo concebido antes del matrímonio y nacido después, porque este hijo ha tenido 
necesidad de legitimación? Esta ingeniosa opinión la indica un antiguo comentador; 
pero ademas de que partienlaríxana una ley general , basta una observación para 
destruirla : las Institneionet y Teófilo hablan de varios hijos nacidos después de 
aquel matrimonio ; y si solo se alndia al hijo concebido antes y nacido después, no 
se hubiera hablado mas que de un hijo , como sucede en la ley 11 del Código 5. 27, 
y en la novela 89. o. 8., porque, á no ler los gemelos, ao M biAíwi iuUadf 
mude uhyoeaatlo CMS. 
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antes, pero nacido después de la confección del acto del ins- 
trumento dotal. Habiendo sido concebido fuera de matrimonior 
debía ser natural (1); mas como se le aplica la legitimación, 
nace legitimo (2).— Por lo demás» no se necesita , para que se 
yerifique la legitimación , que nazcan hijos después de la con- 
fección del acto del instrumento dotal ; y ni siquiera se había 
hablado de esta cuestión si no hubiesen dado origen á ella algu- 
nas espresiones eqnfvocasde una constitución de Justiniano (3j; 
5 ero este emperador se apresuró á hacer desaparecer la duda, 
eclarando que fuesen legitimados los hijos naturales, bien 
naciesen hijos posteriores al matrimonio, bien ocurriese lo 
contrario» bien llegasen á morir los que naciesen (4). 

Se podia legitimar por matrimonio subsiguiente á los hijos 
nacidos de una concubina manumisa , y lo mismo á los de una 
concubina ingenua (5). Ademas^ un amo sin hijo legitimo, 
pero que habia tenido hijos de su esclava , podia , según una 
novela de Justiniano, manumitir á la madre y casarse con ella, 
con lo cual bastaba para que los hijos quedasen libres y legí- 
timos (6): derogación del principio de que no se puede legiti- 
mar mas que á los hijos con cuya madre es posible casarse en 
el momento de la concepción. 

LefftUmaeion por oblación d ta curia. Hemos nunifestado 
estensamente [Hüt. del derecho , pág. 293) lo que eran las cu- 
rias, curiales y decuriones. Sabemos que los curiales formaban 
el primer orden de la ciudad y gozaban de varios privilegios, 
si bien su clase los sometía á varias obligaciones onerosas que 
muchas veces se procuraban evitar, y sabemos también que el 
titulo de curial era trasmisible del padre al hijo legitimo ; asi 
como que los ciud^idanos ricos podian hacerse aceptar por la 
curia, á si ó á sus hijos, y entrar por este medio en la clase 
de los curiales. Pero el padre que queria procurar este honor 
á sus hijos, debia asegurarles^ una fortuna que les hic'cse ca- 
paces de aspirar á él. Los hijos naturales de un padre curial, 
no heredaban su titulo, y ademas tampoco podian recibir por 
el testamento de su padre mas que cierta parte determinada. 
Teodosio y Valentiniano (año 442 de J. C.) fueron los prime- 
ros que declararon que si un ciudadano, curial ó no, solo tenia 
hijos naturales , le permitían ofrecer á la curia de su ciudad 



D. i. 5. lí. f. Paul. 

C.5.27. H. / , 

C. 5. 27. 10. f " 

C. 5. 27. Ii.--Iü8t. 5, 1. á.-Nov. 74. Pr^f. 

Not. i8. c. II. 

Nov. 78. c. 4. 
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los hijos que quisiera, y por consiguieDte dtrle^i por dojitiÚQn 

(> por Icstanienlo, aunque fueso I9 totalidad de au$ bienes; y 
** del mismo modo , que si una hija natural se casaba cqq un cu- 
rial, por este solo hecho entraba en ágtUud de recibir -aunque 
fuese la totalidad de los bienes de su padre. El objeto de estos 
^emperadores era, en el primer caSo, nacer qué entrasen nue- 
vas personas en la ríase de los curiales, y en el segundo con- 
. ceder un favor h los curiales ya existentes (ut novos lex facíat 
curiales, aul forení qnos invenit) (1). Parece que se amplió esta 
inslilucion, y el hijo natural oirecido a la curia adquirió de- 
rechos de sucesión aun ab inféstalo^ como si fuese legítimo (2), 
pasando á la patria potestad {legitimus mox fiet. naturalium 
jure omníno líberaiws) y haciéndose la oblación á Ja curia, un 
modo de legitimación. Confirmólos Justiniano, y no solo lo 
concedió, como hasta entonces se había hecho, á los que única- 
mente tenían hijos naturales, sino también á aquellos que te- 
nían ya otros hijos legítimos (3). Una circunstancia particular 
de este modo de legitimación era que el hijo, aún puesto bajo 
la patria potestad, no adquiría derechos sino con relat ion á 
éste üllímo , y absolutamente ninguno sjbre sus agnados ni 
cognados, de manera qut^ puede decirse que no entraba en la 
familia (4), co^^a que hubiera. sido inconciliable según los prin- 
bipiós del antiguo deirecho , porque no podia uno estar bajo la 
^átHá potestad sin ser de la familia. -^No se crea que la obla- 
ción á la curia era un modo de legitimación asequible a todo 
el mundo, pues solo estaba al alcance de las personas ricas. 
Tampoco es exacto creer que los hijos ofrecidos á la curia se 
hallasen en uba posición subalterna y como servil, pues entra- 
ban en la clas*^ de Curiales y debían desempeñar á su vei el 
cargo de decuriones. Kl efecto de la oblación a la curia era 
proporcionar al propio tiempo un titulo distinguido, aunque 
penoso, y la forturia de su padre (curice sptendore lionestare^ 
ét hereditatis opibits adjuvare) (5). Infinitos textos, ademas del 
qtre acabamos de citar, prueban lo hanortiico qde era: «I/íus- 
tfi8 ordine civífalis illumineL^^Slunicipnltbus'eum voluit Of/gre- 
gnre munribus et donare múrice prinipalem — noétra civitcUis 
eúricB priñ' ípaletn , eic.y) (o): honores cuya califieacibn y es- 
plendor se encarecieron tanto mas, cuaiito mas onerosas erao 



C. 5. 27. 3. 

C.5.27.4. 

C. 5. 27. 9. §. S.—Nov. 89. c. 2. y wg. 

Ib. pr. 

C. 5. 27. 5. 

C. 5. 27. fr. 5 y 4. 
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bk ear^ afectas á ellos» Por lo ¿enias , los hijos no podm 
«er legitimados contra sa foluniad, ni por el medio de ^lit«- 
tñon á U caria » ^li por subsiguiente matrimonio» 

Legitimación por rescripto. Jastiaiano fué quiea intt^diijo 
este imdo ea la ooTela 74. Consislia. en consegair an rescripto 
del emperador, en que se perliiitiose la le^itimactlm ; mas 
pra obtener' eéte pelrmiso, era meliester que el padre que -Ib 
solicitaUi DO tuviese ningún hijo legitimo y no puliese casarse 
con la madre de sus hijos naturales, ya porque hubiese minarlo, 
6 por haber desaparecido , 6 por cualquiera otra razón yá- 
Uda (1). 

Legitimación por (estamento. Si na padre, que so!o tenia 
kijos naturales, no los hubiese legitimado en yida, y hubiese 
manifestado « ,al morir, eti su testamento, deseos de que k) 
fuesen, podian éstos dirigirse al emj^ador y obtener de ¿1 
el rescripto de pernúso para su legitimación ; y asi se hacin 
herederos de su padre (2). 

Según una constitución de Anastasio, la adopción había 
sido un láedio de legit ikiar á los hijos naturales; pero la dero- 
gó Justino^ y Justiiiiano confirmó e^la resolocion (3). 

TITÜLUS Xi. TITULO XI. 

JÜB ADOrriOIflBüS. DB Las ADOPCIOHES. 

. NoD solaoi aatem naturales liberi , se- Están en naestra potestad, no solo los 
cnndum ea qu» díximus, in poteslate hijos naturales (4), según hemos dicho, 
Bostra sant, Yemmetianí ü qoos adop- sino también aquellos á quienes adop- 
tamos. 



ñayo, Glpiano y las Instituciones tratan de la adopción 
Vmicamettte com6 de un acti que engendra el poder personal. 

£o sta origen, la Adopción tenia por objeto introducir á una 
Ipeftutia ^ su familia, y adquirir sobre eüa la patriti potestad!. 
El adoptado salia de 8U familia ontul^al , perdía todos sus dere- 
chos de o^nacton, y por c< anuiente de sucesión ; y era es- 
tráajero entre aquellos lares y para las cosas sagradas del hogdr, 



(1) No?. 74. c. 2.— No?. 89. c. 9; 

<5) Noy. 74. c, SL §. l.-No? 89. c. 10. * 

3) C. 5. 27. fr. é y 7 —No?. 74. c. ^. 

I i) La espresion hijos natnralcs ( naturaiei liberi) , tomada como en el tHolo 
preceídente ^ por oposición á jusU tiberi , denota los hijos procedentes de nn con- 
cabinato; pero en oposición á Uberi adoptivi^ como aquí, inJica loi byoi landoi 
fsaloMBto de ioa persoM. 
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pero entraba en la familia del adoptante, adquiría los derediós 
de aff nación y sucesión en aqaelia familia » y tenia por comu- 
nes a ios dioses lares y á las cosas sagradas. Tomaba el nombre 
del adoptante, y aunque conser?aba el de su antigua casa, era 
transformándulo en adjetivo por medió de la termiuacioa ianus. 
Seipio ^wUlianus^ Escipion Emiliano; Casar Oetavianus, César 
Octa?iano (Dist. del derecho , pág. 231). Las adopciones» coom) 
dice Cicerón, llevaban consigo el derecho de suceder en el 
nombre, bienes, y dioses lares (1). 

La adopción se clasifica entre las antiguas instituciones de 
Roma. Yomos en la historia mas de una f imilia poderosa, pró- 
xima á acabarse por falta de hijos, reproducirse en una adop- 
ción ; acto que era mucho mas frecuente entonces , sobre toao 
en las familias patricias, quf^ lo es hoy dia; sin embargo no se 
consideraba tan benemérito de la patría al que no le había dado 
hijo al|^no por si mismo, y habia tenido que recurrir á una 
paternidad ficticia (2). 

Por lo demás , es importante comprender bien el verdadero 
carácter de esta institución en la ciudad romana. Al paso que 
las nupcias, prescindiendo de la minus^ de la potestad mairital, 
eran un acto privado, la adopción, según hemos ya visto en la 
manumisión , v lo veremos pronto en el testamento, era un 
acto público , ligado esencialmente con el orden político. Por 
medio de la manumisión se daba á la ciudad un individuo 
nuevo; por medio de la adopción, se absorbía y trasladaba á 
otra familia uno de sus individuos, y quizá uno de los cabezas 
de familia; finalmente por m^^dio del testamento se designaba á 
un hombre de la ciudad para que ocupise el lugar del muerto, 
y reprcsen'ase jurídicamente su persona. Ahora bien: las 
constituciones aristocráticas y patricias . tal como la Je Roma, 
no permiten esta alteración en las familias ni estos nuevos i^ 
dividuos dados ó quitados á la asociación, ó modificados en su 
situación : pata poder hacerlo es menester que U aj^ciacion lo 
permita, cuando menos que concurra al acto. 

En este particular existe una anal gia < ij^na de observar3e 
y ser estudiada entre la manumisión, la a lopcion y el testamen- 
to, sobre todo entre estas dos últimas instituciones. 

El pueblo y las curias romanas son las que deben decidir por 
si, aprobando la adopción ó el testamento por medio de una 
ley curial; la ciudad, es decir, la corporación, es la que con- 
siente en la absorción de uno de sus individuos en otra familia 



(i) Hereditas nomirUs pecunice, sacrorum iiBCíUaí tunt, Cietr. 
JPra dom. iS. $. 55. 
(2) 6eU.5.Í9. 
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ó en que tal ^ndiyiduo sea , después de sa miierle ^ represetiiado 
en la ciudad por tal otro. 

Según esto y con arreglo á este principio, no es necesario 
derecho espreso sobre estos puntos , ni reglas formuladas. Las 
curias soberanas pronuncian , y dan una ley cada Tez que es 
, menester. 

Pero. con el tiempo se inventaron medios ficticios y tor- 
tuosos para venir á parar at mismo resultado con menos 
dificultades. Supriníiióse 6 se hizo menos directa la intervención 
de la ciudad, y por consiguiente empezaron á precisarse y for- 
mularse las reglas convenientes. Ya hemos visto suministrarse 
por medio de la vindicación ficticia de la libertad [la vindicta^ 
la in jure ceuio)^ un medio para efectuar las manumisiones sin 
esperar al empadronamiento de los ciudadanos, ni á la 
inscripción en el censo; del mismo modo» una emanci- 

5 ación ficticia del patrimonio de la herencia sucesiva, con- 
ueirA á una especie de testamento indirecto {testamentum 
per csi el lihram. Véase después lib. 2, tit. 10, $. 1); del 
mismo modo, las mancipaciones ficticias llegarán á hacer que 
un hijo quede libre de la patria potestad, y sea cabeza de fami- 
lia antes de la muerte de su padre , poder que no concedian at 
Eadre, ni el derecho primitivo, ni aun la ley de las Doce Ta- 
las (véase después lio. 1 , tít. 12> $. 6); y del propio modo en 
tn, estas dos formalidades combinadas í las mancipaciones ficti* 
cias y la vindicta , la in jure cessio) conducirán, cuando se trate 
no ya de un cabeza , sino de un hijo de familia, á una especie de 
adopción en que se prescindirá del concurso del pueblo. No es 
mas oue el derecho privado que adquiere predominio i^obre el 
derecno público. 

£n electo , la palabra adopción era una vez genérica ; pero 
se distinguían dos clases de adopciones: la adrogacion^ que se 
aplicaba á los cabezas de familia snijurie^^ y la adopción^ pro-* 
píamente dicha , que se referia á los hijos de familia alieni 
juri3. Ambas diferian en sus formas y en sus efectos. 

La primera pertenece al derecho primitivo y orgánico; la 
segunda resalta de varios medios ficticios y tortuosos. 

La adrogacion hacia pasar bajo la potestad de otro á un ca- 
beza de familia con todos sus bienes , y las personas que le es- 
taban sometidas. La casa de que era cabeza se confundía con la^ 
del adrogante ; no era ya inscrito en el censo como padre de 
familia» sino como hijo únicamente; perdia sus dioses do- 
mésticos y hacia suyos los lares de la nueva familia (tu eacra 
iramibal) (1); alteraciones importantes para la ciudad y para 
-' ■■ ■ ' ■ ' • ■ ■' - - 

(1) C. 5. 38. 17. S. 3.-Ib. e. 98. 13. §. l.-Vtler. 7. 7. 
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y U j^robacMNi id eolegio ^ los poatáficet (1); y «4 ^peiá 
i<wato4t U «irosMOfi «I 4erecbo prioMliro, »q psiarado 
#fcctiMir#e M0 «n irinu4 4e OM lej curial {fjfuU oiKCordÉle}. 
Pr^gHiMU^aM e» Ipi eomfidi al MrogMte si q«em lomar i 
ful ino por ta hijo I''gíüin9. al adrogado , si qoeria serlo, j al 

I^ot^lo si lo asaadaba ; v dado ^oe oo sr oposiese el co^gía de 
o^ pontífices, se Terittcaha enUmcea la adrogaeioii.' De este • 
ifilerrogalorio profíeo-) el nombre d^ wirpgiQuion (2). Sia em- 
bargo detiemos decir que ppco liemp^ después dé las Doce 
Ta^as, j en la época efi que ^\q se verifioabao aparenteoieDU 
laifsambleas por curias, fe cooTÍrti4 esta ley íofial ea mu 
mera forii|alid»d; las curias osMImiq ffptrji^f^u.dfs por tr^iDfa 
li^lores T olQrgalfafi su adbesion á I4 ?^<JMr(iC4f ion N)o bi preá- 
dcocia 4e uo en igirtr^rfo (¿T'^^ ¿f' <^<^f PH- X^^)* 

. El efecto de la f |op(:íon.propÍ9m^f)UÍ 4ic^f <fr^ Nf®^ P^^ 
á uo bijo de uní f lOiiUa á pira « y par^ eifU ^ dope^on fe pr^ 
sqtiló un m^dio lprl||9so, ni|a forioi tjplici^ #^ r$j|líi;f riqq. Todft 
la patria potestad 4(9 <^qpel que daba ep ^4ftppioq. de^i^ cQom* 
niciirse al cabrza de familia qi|e adf»pMü)9; do 4Qnde fre^lta qpe 
liM formas ÍQdiriBi;fas 4^ ^sta ^dppcípi^ d^bierpn sep formai 
propias por uua p^rte de If estinploD, y ppr oirá dfi If ceifioQ 
de {a patria poUu|U4t $e cqmporiíji d« la f ei^tp sql^ipue^ Üi|fM4 

' — "■" — ' \ — « -IM '* ■ — . ' *^ P 'J V - 

(t) Pareou, que ni a^n en loi últimos líeinppi de la república, h«|bial^M 
•tnncihloi parn arreglar \m condiciones de la adopción, sino'qaé se seruta ¿o «b 
tolo un derooho de costumbre y tadecUion del colegio de los p«ii(lfíées.lBD ^leeM 
hallnmos un pasaje relativo á este asunta. Un senador, Glodio, quit¿ M|trtll ea d 
Ardan de los plejieyos, cqq et objeto de bfcerfo jrM>W* 7 fedjó en fidroncioBá n 
pleln^^'O que era mas joven que el. Interesado Cicerón en probar la npUdad ge asU 
adopción , se ospresaba asi en un discurso pronunciado ante el coléjalo de los PoB|h 

tices : • QiH^d «ti, PonlifioeSt shí údopUonUl nempe el sa adepiéí^ gm 

Mittfaa prooraeraiem I bérhi possU M quum poliiartf , iU 0jcp0riu9. Om 
atesada reata ees^iia tsl adopUmis, fm rt^tio p^isefeip áti éianUmtiá^ 
^Hf iñcroriém^ qiémri apotUificíím coílegio iolet. Quid esinorummfsU 
^iptioH0 qumsitHm? Aáoptat annos liginti twUis, eHhm tninor^ uináto- 
n*m. ItiWanmirHi roete? at précfmre paUtí^ kaM scxéram ; ««itrMfi 
Mmm ls^artt, Sa'iiarMteM laaler poltr fiUum* Qitié^ tgcr» Cimim 
f«M/it CHfini^rmuU ^ead tji le fa(?»(CÍ9. Pro éojm, (3, $. Si.) 

(I] « peSi speciét edoa/saais dhiiur adrogatlo^ ama «I fs oui od^ae^ 
M roeenif^, t4 sal iHtmrrogatur, am wUi eum'qiiem iéaptatmrh tif/¡u^ 
hmtétfiUuM 099$; 9ÍÍ9qmimiopi9iturregéimrymmidfi$ri pm$iMtr;9$ 
pafa Jer rejolt i r » «e M/ímit4ael» (Gaiss. ), V)r-% <<W% 4* flU 
lalttncalMio laa iadttt Cicsfak* Pr0 dmM^ ^' T |^ Ap). GaU. iM a|l> f- 
t%. «faritaa,iii6Mi|M2 Qtdrti99^ mii Xeeset f^iA^rte Xacjt Tilia leai 
iar# Wi^fita /tluit aih aM , fueaa ti ar as ^olre waaWafa fmwtmm afel 



sMtatt aassl» utafua as aaOs oacasfisa ta aami I 
«ali Aetileiil#HMeaa»|9isirilaa»rafe, 
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m^Hcipatio, atknatio per oeíel lihram , j de la cesión jarfdica (m 
ju^e ee^no)^ La mancipación, qae deDia repetirse ¿res veces 
c6n los hijos varones en primer grado , produjo la pérdida dé^ 
la patria potestad , conforme á la ley de las Doce Tablas [HUt. 
del derecho y pág, 85]; la cesión jurídica sirvió para que el mar 
gi^tradp declarase que el hijo perteuecia eu cualidad de tal al 
adobante (1). 

En los últimos tiempos de la república se introdujo lá coí?- 
tumbre de declarar en los te5tam'?ntos que se consideraba á ti^l 
cipidadano por hijo, y asi fué como Julio César adoptó á Octa- 
via, siguiendo este método algunos otros emperadores; pero 
para que es^a adopción produjese su efecto según los antiguos 
príncipes, 8(3 procuraba hacerla ratificar polr un plebiscito (2): 
por lo demás no podía producir patria potestad, dado que el 
adoptante hahia fallecido, y únicamente daba derechos de suce- 
sión, como si hubiera habido aquella potest.ad. , . . . 

' 'íítí la épxjca de Gayo y Ul piano se ampliáronlas Condiciones 
dé tas adopciones por medio de los senado-tonsultos y consti- 
tuciones, y s^bre todo por los escritos de los jurisprudentis; y 
eiá cnanto á las formas permanecían tales como acabamos de' 
e^onerias. Parecerá entraño que la adopción se hiciese por la 
autoridad del pueblo (per fofulumi auctoritaíe populi) (3), 
cáandó ya no etistia eáta autoridad y riO se veríGcaba ninguna 
a^trmblea popular; sin embargo, cesará esta estrañeza recor- 
dalidoque no se einpleaba mas que una ceremonia fíctiria que 
bien pudo sobrevivir á la república ; ficción que por otra parte 
deaaparcció también en lo sucesivo, concluyendo por haceise 



Xi] JdopUtnfur aufem , eum ú pamnte in oujut poteetate eunt^ tértíá 
mg^ipqüor^ injuxe cedtm'ur, a' que aben, gui acfopW, apud éum^fuem 
légts acido hst, vtndicanfur (Gell. 5, 19.) Sijejíon. in Auj. 64. — ^Porgijó ^J 
cdnbnrso cíe ambas formalidadrs, la máncipariotí y la cessio iujure? ¿No hu- 
biera bastodft onu tola? Nó. Era menester la mancipación , porque era el mismo medió 
3np ii)4icabaii |af Ooee Tablas para acabaí con la patria potestad del cabeza qn^ 
aj)a ^p af]fpci()n. Era ipeae&ter a()pmas la cesioa in jure porque si bien'en virtud 
de la maqc.pucidn quedaba solemnemente adquirido el hijo , no lo era en calidad de 
hHé'défamilfa ; se bailaba in friancipio de! adquisidor, y solo la cesión f/ii^re le 
d»a la ciiílidftd de bijo. Conv^iidrá recordar qtíe la cesión injure^ deque hemos 
dicho algunas palabras, era la reprpsent;)cipn ficticia de un proceso. Él idciaisi* 
dor que quería adoptar reclamaba al hijo por suyo, por una vindicación simulada, 
ante el magistrado encargado de la jurisdicción (vindicabat) ; el padre no eon- 
tr a da gj a, y < l ma gistr a d o do»kwiab<>yMrWneeer^MH}»#l iideptaiHe. mtrjvT ptjr qné ' 
el pasaje de Aulo Gelioque hemos citado, y la ley 4, en el Dig. i. 7; dicen que no 
te podía hacer la adopción mas que por los mas^istrados, ante quienes pudiesen inten» 
tarse las acciones de la ley , como los pretores , los cónsules y los' presidientes. '"'^ 
'^^ App. Bell. civ. 3. 14. U. 

Gaius. i. 99.— ülp. Reg. 8. §. 2. 
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las a<l ogaci oes *ii virtud de un referí i itn|M;rial. — Ahora 
pasemos á eiamiaar la legislacioo de Jusliaia.io eii este paato 
s^gun las Ia»ütiiciones. 



I. Adoptio aatem daobas modis fil, 1. La adopeioa ie Inca da dai na- 

aal prmcipaU reteripto^ aiH impe* nerai: por reweríplo del principe 6 

m magiifratus, Imparatoris aactorí- por la autoridad del magieirado. 

tata adoptare qait potett eos easfe qui Coa la aalorízaciaa del emperador te 

qisf e sui jarít tuot : qua tpeciet adop- adopta á lot honbres ó mojeret gie loi 

tioflit dicitnr adrogatio. Imperio magis* iui juris^ especie de adopeioa ote 

tratas adoptamis eos easfe qai qasfe in se llama adrogacíoa; por la antorídad 

potaatate pareatam aaat; sífe primam del magistrado, á los hijos soaratidoa 

Sradim liberomm obtioeaat, qnalis ast i la patria potestad , ja astea ea prí« 

lilis, filia ; sife iDferiorem, qaalis est mor grado como el bíjo y la bija, ó ea 

aepos, aeptis, proDopos, proaeptii. otro inferior, como el aiete ó aieta, 

biíaíHo ó biznieta. 



Princifoli rescripto. En la época de lustioiano seeoBserró 
la adrogacton con poca diferencia lal como era en sa forma, en 
sos condiciones y en sos efectos. Hacíase por rescripto del 
principe que solo debía dar sa autorización con conocimiento de 
cansa {eausa eognita). Se examinaba si el adoptante tenía menos 
de 60 afios« ni otros bíjos naturales adoptivos, porque en ge* 
neral no debia permitirse la adopción á aqnel que podía tener 
a&n hijos por si mismo» 6 qne los tenia ya; con todo era bastante 
para obtener la autorización imperial « motiros como ana enfer- 
medad 6 el deseo de adoptar á un pariente (1). 

Imperio magistraCue. Justiníano modificó la adopción pro* 
píamente dicha en su forma y en sus efectos; en sn forma^ 
porque suprimiendo la mancipación y la cesión t'njure, decidió 
el emperador que bastaba estender ante el magistrailo compe- 
tente y en presencia de las partes , nn instrament<) en qne 
constase la adopción , con el consentimiento reunido del qne 
daba , del que recibia y del oue era dado en adopción (2). Siu 
embargo, por parte de éste ultimo bastaba con que no niciese 
oposición [eo qui adoptatur non eontradicenté) » de donde se signe 
que podiá darse en adopción basta nifios qne todavía no habla- 
sen [etiam infantem) (3). Respecto i las alteraciones hechas en. 
los efectos de la adopción, ae espondrán en el pircafe 
siguiente. 



D. 1. 7. 15. S. 2 ; síg. 
C. 8. 48. il. 
D.I.7.43,f.Nodest. 
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)l. Sed hodie ex loitra coDOiuUone, 2. Mii hov dii , legaa luettra coot^ 

tom liliot familias á patre Daturali extra- titucíóo , cuanoo el padre Datnral dá á sú 

necB personas in adoptionem datar, jura hijo de faiñilia en adopcioo á una per^ 

(^atrisnataralismínimedissol volitar, neo Méná eétraña^ ot pierde mngsno de 

^■ic(|UBm ad patrem adoptifom traosii, tas derechos; nÍDjfuoo de ectos paM ,at 

nec JQ potestatc ejusett, licct ab intestato padre adoptivo, m gueda el hijo bajo la 

aoceessioBÍs ei á oobis Iribob siut. Si vero potestad de iste áltimo^ á péiuir dé qué 

páter naturalís non eétraneo , sed até le coácedaiAos dereéhos de licesíoB oh 

nlii sai Máteme; vel si ipse pater aatt- intettato. Por el «ontrario ^ enaiido te 

ralis fnerit eméacipatas, etíam ave pa- dá el hije en adopcioi persa padre aa^ 

leroo vel prpavo simili modo poterno vel toral no aun eitroAo^ sino á st abaele 

maierno filioro soum dedcrit in adoplio- materno, ó bien si ha nacido de in hiie 

Bem : hoc casa, qaia concurrant ¡o unam emancipado , á so aboelo paterao, ¿ aoi 

personam et aatoralia et adoptioais jora, á so biuboeío paterno é naterno, eotoa- 

natet ttabile jos patrit adeptivi, et na- cet, por concorrireo ooa nioia pertoaa 

lorali viacolo copolatom, et legitimo los derechos qoe dan la naturaleza y la 

adoptionis modo constriclom, ot et in fa- adopción , dejamos al padre adoptivo 

milla et in potestate hojosraodi patris todos sus derechos, rondados en on laio 

adoptivi sit natoral y legalmeate establecido por la 

adopción , de modo qoe pase el hijo i so 
potestad y á sa familia. 

Extráñeos personoe. Gd virtud de estas alteraciones hechas 
por Justin¡ano« es menester díslingaír en la adopción propia- 
mente dicha dos casos: 1.^ aquel en que un padre dá un hijo en 
adopción á un estraño (extraneo)^ entendiéndose por^straffo 
cualquiera que ño es ascendiente; 2.^ aquel en que se dá á ud 
ascendiente. — En el primer caso pierde la adopción su carácter 
primitivo, no pasa el hijo á la patria potestad del adoptante» 
no entra en la familia adoptiva , y no adquiere ningún derecho 
de agnación. Todos los efectos de la agnación se reducen a esla-> 
biccer en las costumbres una especie de relación ficticia da 

Saternidal y de filiación entro el adoptante v el adoptado , y á 
ar á este ultimo un derecho de sucesión ab intettato sobre la 
herencia del adoptante. Importa notar estas palabras: derecho 
de sucesión ob inlestato. K\ adoptado no puede suceder sino 
cuando no hay testa. ne iitp , pues si el a.loptante hace alguno* 
quedará en liberta I de no dejar al adoptado mas que lo que 
quiera» y aun podrá no darle nada (1); cosa que no sucedo 
cnarido hay patria potestad, pues ya veremos que ningún 
hijo legitimo podía ser despojado totalmente de la herencia 
paterna (2). Pero precisamente por lo mismo que no entraba en 
la familia del adoptante, no salia f 1 hijo dado en adopción de su 



(I) Licenttam damos tali adopiito patri , id eit, extraneo , si foloerít, nihil ei 
testamento relínqoere; sed qoidqoid ei reliqocritt , hoc liheralitatia sit ct ooi legítima 
viseólo adstríctom (G. 8. 48. 40. S* I). 

(4) losl. 2. 18. 

TOMO I. 17 
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familia natural , ni perdía ningana de sos yentajas ; de dofide 
resaltaba qoe tenia sobre la herencia del padre natural los de- 
rechos de hijo legitimo, y sobre la del padre adoptivo derechos 
úb intesíato. ¿Cuál era el objeto de estas modificaciones? Justi* 
niano lo espone en su constitución ^1): antiguamente, el hijo 
que salia de la familia paterna pcrdia sus derechos á ella , si 
después quedaba e'scluidó por emancipación de la familia adop- 
tiva , perdia también sus derechos , j se hallaba asi despojado 
por los dos lados. Los pretores habían procurado subsanar este 
inconveniente, pero no habiéndolo hecho sino en parte (2), 
quiso Justiniano hacerle desaparecer enteíameate. — Cuando él 
cabeza de familia habia dado en adopción no á su hijo, sinoá 
su nieto ó nieta, era aplicable también todo lo que acabamos de 
decir, pero con alguna restricción; porque si el abuelo fallecia 
en una época en que no eran herederos suyos el nieto ó nieta, 
porque iban precedidos en la familia por su padre, entonces, 
no teniendo sucesión en la familia natural, conservaban intac- 
tos en la adoptiva , aunque estrana , los derechos que daba en 
otro tiempo la adopción (3). 

Non exlraneo. Es decir, á un ascendiente. Nótese bien esto: 
sucedía entre los romanos, que un abuelo y aun el mismo padre 
adoptaba á su propio hijo. ¿Por qué? Porque un a1)uelo y un 
padre no tenían muchas veces la patria potestad sobre su nieto 
ó hijo, y el único me lio de adquirirla era la adopción (4). Algu- 
nos ejemplos ilustran este pnnlQ. Primer ejemplo: ningún 
abuelo materno tenia en su polcstid ni en su familia á los hijos 
de su hija; si quería adquirirlos y darles derechos de sncesion, 
era preciso que los obtuviese de su yerno en aiíopcion. — Segun- 
do ejemplo : un hijo de familia ha emancipado á su hijo; éste 
se ha casado y ha tenido hijos , y éstos hijos nacidos después de 
la emancipación , no están en poiicr de su abuelo. Si quiere éste 
último adquirirlos, es menester que los reciba en adopción.' — 
Tercer ejemplo : un cabeza de familiar tiene bajo su potestad á su 
hijo y á los hijos de éste: emancipa al primero y retiene a los 
segundos. — BÍ padre emancipado se encuentra con que no tiene 
bajo su potestad á sus propios hijos, y si quiere adquirirlos y 
darles derechos, es preciso que los obtenga en adopción de su 
abuelo. — En todos estos casos y otros semejantes, se vé que la 
adopción hecha por el ascendiente no tiene mas objeto que 



(i) C. 8. 48. 10. 

(2) Insl. 3. 1. 10. 

(3) C. 8. 48. 10. §. 4. 

(4) D. 1.7. 12.fr. ülp. 
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«dcpiirir la patria potestad» y dar ul hijo derechos de sacesioa 
legítima. Asi Justiniano le conserva sus efipclos ; la patria potes- 
tad se eoQaentra como antes destruida por aquel qq^ dá en 
adopción » y transíportada al ascendiente que recibe. Ademas, 
bailándose unido ya este ascendiente al adoptado por los vín- 
culos de la sangre, no es de temer que le emancipe sin causa y 
le despoje de su herencia ; j este es el motivo principal que 
indica Justiniano (1). 

III. Cum aotem impubes por prin* 5. La adro^acion de ud impúber 

cipale rcscriplum adrogatur, causa cog- hecha por rescripto del príncipe, solo se 

oita adrogatio permiltitur , ct exquiri- permite con conocimiento de causa , y se 

tur causa adrogationis an honesta sif, indaga si ia causa de ella es honesta 

expediatgue pupillo, Et cum qui- y venajosa al pupilo. Ademas la 

busdam conaiitonihus adrogatio fít, adopción no se hace sino conciertas 

id est, ut caveat adrngator persones condiciones, que son estas: el adrogante 

publiccB, si intra puhertatem pupillus áeht dar caución duna persona pá* 

decesserít, restitnturum se bona illis 6/»(^, aue si el pupilo muero antes déla 

qni, si adoptie facía non esset, ad suc- pubertad restituirá sus bienes á aqiiellos 

oesssionem ejus venturi csscnt. ítem doq que le hubieran sucedido sin la adopción; 

aliter emancipare eum polest adrogator, y del mismo modo no puede emanciparle 

nisi cansa cognita dignus emancipatione mas que probando el magistrado que ha 

fuerit, ct tune sua bona ei reddat. Sed et merecido la emancipación , en cuyo caso 

sidecedeispater eum exhereda vcrit, vel debe devolverle sus bienes. Pero si le 

Íívus sinc justa causa emancipaverit , ju- desheredase al morir, ó le emancipase en 

eturquartam partem ei bonorum suorum vida sin motivo, será condenado á dejarle 

relinquerc, videlicet, praeter bona quíB ia cuarta parte de sus propios bienes, 

ad patrem adoptivun(i transtulit, ct quo- ademas bien entendido de aquellos que 

ntm eommodum ei postea adquisivit. el pupilo le ha transferido en el momea* 

to ,de la adopción i adquirido eo lo 
sucesivo. 

La adopción hecha por la voluntad del cabeza de familia y 
por medio de emancipaciones y de la cessio in jure ^ se aplicaba 
á todos los hijos que estaban bajo potestad , sin distinción de 
edad ni sexo ; pero la adrogacion hecha por los Comicios con 
interrogatorio del adoptante, del adoptado y del pueblo^ no 
podía aplicarse, en la época en que era formal esta solemnidad, 
mas que á los ciudadanos que conslituiáfi parte de los Comicíos;^ 
las mujeres y los impúberes estaban esclüidos de ella. Una cons- 
titución de Antonino Pió permitió la adrogacion de los impú- 
beres; respecto á la de las mujeres, Gayo nos dice que no se 
Eermitia en su tiempo (2) ; ni lo era tampoco en la época de 
ipiano , cuyos términos son estos : nPer populum vero romanum 
femince quidem non adrogantur. Pupilli antea quidem non pote-^ 



(1) C. 8. 48. 10. princ' in fin. 

(2) Gaius. 1. §§. 101 y 102. 
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rant; nune auiem postunt ex constitutione iim Antonini Pii (1).» 
Pero un fragmento del Digeslo nos muestra que en tiempo de 
Justíiiiano se permitía la adrogacion de las mujeres , lo mismo 
que la de los hombres : nNam et feminos ex rescripío principia 
aárogariposswUif (2). Así, pues, podían adrogarse las mujeres 
j los impúberes, obaerYando con estos últimos ciertas condi* 
cienes. 

Án honesta «í¿» expediatque pupilb. Cuando se trataba de la 
adrogacion de un impúber , ademas de las investigaciones ordi— 
narias» era menester examinar si el adrogante obraba por ud 
sentimiento honesto : consideración que no debe sorprendernos 
en las costumbres de tos griegos j romanos ; cuál era la conducta 
^ reputación del adroganle; cuál su fortuna y la del pupilo 
comparada con la suya; en una palabra, si la adrogacion era 
honoriBca y ventajosa al pupilo. 

Gnm quibuedam conditionibui. Todas estas condiciones te- 
nían por objeto impedir que en vez de hallar el pupilo una ven- 
taja en la adrogacion, encontrase la pérdida de su fortuna. En 
efecto, llevaba todos sus bienes á la familia del adrogante» con- 
forme i las reglas de la patria potestad , y se quería que no los 
perdiese. Adenaas podían acaecer varios casos: 1.^ que muriese 
el pupilo antes de la pubertad; 2.® que fuese emancipado 6 
desheredado sin causa antes de la misma edad; 3.® que lo fuese 
con justa caus^; 4.® que entrase en la pubertad sin sucederle 
nada de esto. En el primer caso, en vez de guardar el adrogante 
los bienes del pupilo, debia devolverlos á sus herederos natu- 
rales; en el segundo debia devolverse los bienes al mi*mo pu- 
pilo, con mis la cuarta parte de los bienes propios del adro- 
gante, porque este último no debia usar caprichusamentc de la 
adrogacion emancipando ó des'iercdando sin causa. Esta cuarta 
parte se llamaba Cuarta Antoniná {^tiarla D. ¡Hi)^ porque, como 
dejamos dicho, Antunirio fué el autor de estas disposiciones. Eli 
el tercer caso el adrogado no hacia mas que recobrar todos sus 
bienes; y finalmente en el cuarto, llegado á la pubertad, podía 
reclamar contra su adrogacion, y si probaba que le era desven- 
tajosa, quedaba emancipado y rccobrüba todos sus derechos (3). 



(1) Ulp. Reg. B. §. 5. Obsérvese qae en esta época U iotervencion de lai cm* 
rías no era mas que una ficción (véase li ná^. 254). 

(2) D. i . 7. 21 . Los compiladores del DigHslo atribafea esté fragmento á Gayo, 
pfro efideutemente es ana de las alteraciones de que ya nemos hablado {^ffiiL del 
derecho^ pág. 339). Tríboniano y sus colaboradores, aoeríendo tariar ea esta 
punto el antiguo derecho , hacen decir á Gayo lo contrario de lo que dijo. 

(3) El n pubes faclus non ex pediri sibi in potesUUem ejus redigi 
probaoerü, mquum est emancipari eum a po/^ adoptivo , aígue Ua pm-- 
tinumjus recuperare. (D. I. 7. fr. 32 y 33. 
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Si no reclamaba « 6 si no admitía su reclamación, se hallal>a la 
adrogacion confirmada , y prodacia todos sus efectos* 

Caveai fer$onm publica. Con estas palabras se designa á las 

Eersonas encargadas en cada ciudad de llevar los registros p6- 
lieos (/afrti/o?), en los cuales debia inscribirse varios instrumen- 
tos, como ciertaH donaciones, caucionen, etc« Estas especies do 
escribanos, se llaipaban iabularii^ y Teófilo dice también en su 

Íaráfrasis que el adrogante debe dar caución é una persona p&* 
lica, es decir, añade Ta^uXXflcp(({> (iabulario). En otro tiempo se 
daba este cargo á esclavos pábficos 6 particulares con el con« 
sentimiento de su amo (1) t y por esta razón dicen iervo puUico 
los fragmentos de Ulpiano y Marcelo citados en' el Digesto (2); 

CBfo Arcadio y Honorio exigieron que se confiase solo á bom- 
res libres (3). 

IV. Miflorem nato, majorem non 4. Nadie pnede adoptar á otro do 
posse adoptare placet. Adoptio esim na- niat edad que él ; porque la adopcioa 
tnram ¡mitatur: et pro monstro est, nt ¡mita á la naturaleza, y es contra la oa- 
inajor sit fílius qnam pater. Dehet itaqne turaleza que el hijo tenga mas edad que el 
it qui sibi 'flUum per adoptionem tel padre; asi que debe elgue toma un hijo 
adrogatioaem faoit , plena puberíate^ per adopoion ó adrogacion tener la pü- 
id est, decem et octoannis precederé. na puoeriad mas que él, es decir^ 

diez y ocho afios. 

PUna püherlate. La pubertad propiamente dicha se fijaba 
para los hombres á los 14 años, como ya sabemos, y la pubertad 
plena, llamada asi porque entonces habia adouirido todo su des* 
arrollo aún en las personas mas tardias, á los 18 años (4). No 
encontramos con respecto á la edad del adoptante y adoptado mas 
regla que la de este párrafo; y ya sabemps que un impúber^ 
aunque sea niño, puede ser adoptado ó adrogado, y que la edad 
del adoptante no es limitada, aunque sin embargo no se permite 
la adrogacion fácilmente á las personas de menos de 60 afios, 
porque pueden esperar tener todavía hijos (5). 

V. Licet autem et in locum nepotis 5. Se puede adoptnr por nieto ó 
Tel pronepolis , neptis vel proneptis , vel nieta, biznieto 6 biznieta, aun cuando 
deineeps adoptare, quonmmfiUum quis no se tengan hijoe. 

non habeat. 

SipguQ se adopte á uno por hijo, nieto ó biinieto » la adop- 



G 7 9 3 

D. 46. 6. 5. f. Ulp. Ib. 1. 7. la. f. Marcill, 

€. iO. 6». 3. 

Theoph. b. t. 

D. i. 7, 15. 
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cion produce efectos diferentes en el grado de parentesco, j 
por consiguiente en las prohibiciones del matrimonio j en loa 
derechos de tutela y sueesion. Si uno es adoptado como hijo, se 
halla en el primer grado respecto al adoptante, es hermano de 
los hijos que puede tener éste último, y el tío de sus descendien- 
tes con quienes no puede casarse hasta el infinito. Si es adoptado 
como nieto, está en segundo grado con relación al adoptante, j 
es sobrino de los hijos de éste último, con cuyos elesccndientes 
puede casarse , porque no es mas que su primo. 

Quamvis filium quis non habeat. De que la adopción imite 
i la naturaleza, hubiese podido deducirse que para adoptar á un 
nieto , era menester tener ya un hijo {filium et non filiam^ por- 
que los descendientes de una bija no están jamás bajo la potes- 
tad del abuelo materno). Esta objeción es la que aquí se pre- 
Tiene, pues en efecto^ basta que el que adopta á un nieto 

(meda ser su abuelo naturalmente , con tal que tenga dos veces 
a edad de la pubertad respecto á él. 

VI. £( tam 61¡um alicnain quis in 6. Y se puecle adoptar al hijo de 
locnm nepotis adoplare potest quam ae- otro por nielo, como al nieto por mjo. 
potem in tocum ^lii. 

VII. Sed si quis pepotis loco adoptet, 7. Pero si se adopta á un nieto, su- 
Tel quaii ex eo filio (^uem habet jam poniéndole naddo de un hijo ja 
adoptatnm, reí quasi ex lilo quem natu- adoptado, ó de un bijo natural que tiene 
ralem in sna j)Otestate habet: eo casu et uno bajo su potestad, debe este hijo con- 
filins consentiré debet, ne ci invito sous sentir en la adopción, para que no le dé 
beres agnascatur; sed ex contrario, si contra sa Tolontad un heredero suyo; 
aTttsex filio népotem del in adopto- mas por el contrario, el abuelo puede 
nem^ non est necesse filium consentiré, dar en adopción ásu nieto sin el 

consentimiento del hijo. 

Quasi ex eo filio. Guando se adoptaba á alguno por nieto» 
podia hacerse do dos maneras : í .® sencillamente y sin desig- 
narle por padre ningún indiyiduo.de la familia (incerto natus); 
2.^ designando por padre.á uno de sus hijos (quasi ex filio) (1). 
La diferencia entre ambos casos era grande. En el primero 
entraba el adoptado en la familia, como un nieto cuyo padre 
hubiese muerto; era sobrino solamente de todos los hijos del 
adoptante, y á la muerte del cabeza de familia quedaba libre, 
j por consiguiente heredero suyo. £n el s^undo caso entraba 
el adoptado como nieto del cabeza de familia , y como hijo de 
aquel que se habia designado ; á la muerte del cabeza, no que- 
daba libre, sino bajo la potestad y en la familia de aqwl á quien 



(1) D. 1. 7. 43. f. Pomp. 
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se había designado por su padre, y con relación á éste era here** 
dero sayo. Había, pues, realmente dos adopciones en una, y 
era preciso el consentimiento de los dos adoptantes» el abuelo 
y el padre. 

Det in adoplionem. Ya hemos esplícado en la pág. 227 el 
principio en que se apoya esta regla. 

y 1 II . Itf pluri m. is aulem causis^ 8. Bajo muchos aspectos , el hijo 

adsímilatar is qui adóptalas vel adroga- adoptado ó adrogado se asimila al hijl 

tos est, ei qui ex legitimo matrimonio nacido de legítimo matrimonio; y atr 

Batas est« Et ideo si qms per imperato- te puede dar en adopción á otro aqueó 

reiB , fel apud prastorcm, vel prffisidem que ha sido adoptado por rescripto, del 

provinci» non exíraneum adoptav^erlt, prinpipe, ó ante el magistrado , si no fuese 

potesl eumdem in adoptíonem alii daré, estraño. 

In plurimis causis. Ya sabemos cuáles son los efectos de la 
adopción. Gunndo el adoptado pasa bajo la patria potestad del 
adoptante, entra en su familia, se hace agnado de los indiyi- 
duos de esta familia, y por consiguiente su cognado, puesja 
i^gnacion es el parentesco en general: aQui in adoptíonem 
datuTj his quibus agnascitur et cognatus fit: qmbus vero non 
agnasciiur nec cognatus fitn (1). El cabeza de familia, que tiene 
sobre él la patria potestad, puede disponer de él como de sus 
demás hijos, y por consiguiente daile en adopción á otro. 

Non extraneum. Esta circunstancia es necesaria para U 
adopción propiamente dicha, pues sin ella no habrá patria 
potestad. 

CL Sedeltlliidotríaaqae adeptionis 9. Hay esto de común en ambas 

eommune e&t , qiied et ii aui generare non adopciones , que les que no pueden engen- 

possunt , quales sunt spadones , adoptare drar , como los impotentes , pueden ado'p- 

possunl ; castrati autem non possunt. tar ; pero los castrados no pueden. 

Esta diferencia proviene á^i que en el impotente no es tan 
completo ni tan manifiesto el yicio de organización para que 
sea contrario á la naturaleza, el suponer que el que parece ¡m« 
potente tenga un hijo; y tanto mas , como lo observa TeóGlo, 
cnanto que muchas veces se vé desaparecer el vicio que produ- 
cía la impotencia; pero en el castrado no sucede lo mismo, 
siendo cosa evidentemente contraria a la naturaleza el suponer 
que tenga hijos, y por esto no le permitían los romanos el 
adoptar, sin embargo de que la adopción tuviese por objeto 
principal el dar legalmente hijos á los que naturalmente no 
pueden tenerlos. 



(i) D. 1. 7. 23. f. Paul. 
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X. Fenintf qiioqae adoptara noo 
potiunt; quia dm Mtaraleí Mbttm lü tu 
potestate habent; led ex indulgentia prio- 
cipis , ad solatiom liberorum amitioram 
«dópur^ potiunl. 



ns LAS IK8T. LIB. I. 

10. Tampoco fat niujeres fHMdim 



ir, porqvt m puedeB tener baj4^ 
sa potettad ni auD á sus hijos naturales; 
pero la bcnef olencia ¡ropería] puede con* 
cederle» el permiso , como on eonsaelo* 
•n la pérdtdií de tir propios hijos. 



Asi es , como por una constilacion de Koetectano y Maxi- 
miano, se permite la adopción á ana madre ipie ba perdido 
BUS hijos. En este caso la adopción no produce jamás patria 
« potestad , sino que establece entre la madre y el lujo adoplívó 
Tfnculos semejantes á los que existen entre la madre y sna 
propíos hijos : <nEt eum perínde atque ex íe progeniiumy ad vicem 
naiuralis Uyitmiqw filii kabere permitíimusí^ (1). 



XI. niud proprium b$í adoptio- 
ais ílitas fus per sacrum oraeulim fit, 
qnod is quí liberos in potestate habet , sí 
se adro^andum dederit , non solnm ipse 

fiotestati adrogatoris subjicitnr, sed eüam 
iberís ejns in ejusdem JSnnt fiotestate, 
taaquam nepotes. Síe enim divnsAn* 
l^oslus non ante Tiberium adoptarit, qnam 
is Germanicam adeptavil, nt protinns, 
adoptione facta, ineipíat <]rennaBÍcuf 
Ao|;Qf ti pepos esse. 



If. TieneeHapríipieikuiUtiifí^ 
Clon hecha por rescripto, que si un padre 
que tiene dos hijos en su poder se di 
eo adrogacion , no solo pasa él mismo ef 
dominio del adrogante , sino también sos 
hijos en el concepto de nietos; y así fué 
qne Augusto no quiso adoptar á Tiberio 
basta que éste adoptó á Germánico, pam 
qne inmediatamente despnes de la adop- 
ción, se hallase Germúiico nieto oe 
Angosto. 



Illud proprium e$t. No sucede lo mismo en la adopción 
propiamente dicha » porque el hijo de familia dado en adop- 
ción , aunaue esté casado y tenga hijos, no los tiene james bajo 
an potestad» hallándose 61 en poder del cabeza » que puede ce- 
derle en adopción y retener á sus hijos. 



XII. Apud Gatonem bene scriptum 
refert ^ntiquitas, serros, si á domino 
adoptiiti siot, exhoc ipso posse liberari. 
Unde et nos ernditi , in nostra coostitn- 
t¡one etiam eum sertum quem doroinus 
a ctis intervenientibus fiüum saum nomi- 
naTerat, liherumconstítuimus, ijcethoc 
«d jas filii accipiendum non sufficiat. 



i 2. Por ios antiguos sabemos haber 
escrito Catón muy acertadamente, que si 
los esclavos eran adoptados por su scfior, 
en este solo hecho .quedaban libres. Ins- 
truidos de esta decisión , liemos estable- 
cido en nuestra constilacion, que un es- 
claro á quien en un acto público haya 
dado su amo el titulo de hijo, quede libre» 
sin embarco de que esto no baste para 
darle los dereebos de hijo. 



La adopción de an manumitido solo se permitia á su pa- 
trono » sin io cual se hubiera perjudicado á los derechos de 



(I) C.8,48. 5. 
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patronalo (t) ; pero en cnanto á la adopción no era válida. Este 
pasaje nos manifiesta que antigaamente bastaba para dar la 
libertad al esclavo adoptado; j en cnanto á los demás ¿pro- 
ducía este modo indirtfcto de manumisión los mismos efectos 
que las manumisiones solemnes por el censo » la vindicta 

Íel testamento, ó no hacia mas que dar una libertad de 
eefao? 
Nada bay que nos lo demuestre ; Jtt>tin¡ano la ha incluido 
entre los modos que sanciona en la constitución ya citada 
página 188. 

La adopción no era indisoluble: el adoptante pedia destruirla 
fácilmente , ya emancipando el adoptado, ya dándole en adop- 
ción á otro no estraño. El hijo una vez escluido de la familia, 
no era agnado ni cognado de ninguno de los individuos , que* 
dando rotos todos los vínculos, escepto las prohibiciones de 
matrimonio que existían aun entre el adoptante y el adoptado: 
•In omni fere jurt^ finiki patris adoplivi poiettate^ nullum ex 
priitino retinetur vestigium ^2).» Una vez disuelta, no podia 
renovarse la adopción entre las mismas personas : •Eum^ quem 
quü adopiavit f emancipcUum vel in cuioptUñem datum^ Uervm 
non potest adoptare* (3). 

POBBR DBL MABinO SOBRB LÁ MUIBR (manui). 

El matrimonio, aanque fuese legitimo {juíIoí nuptias), no 
podia por si solo producir la potestad marital; la mujer quedaba 
najo esta potestad (in manum conveniebal)^ de tres maneras: por 
el uso, la confarreacion ó la coencion (t/«u, farreo ^ coemp^ 
iione) (Hist. del derecho ^ pág. 107). — 1.* Por el uso (um). 
Según las Doce Tablas, los objetos muebles se adquirían por el 
uso, es decir, la posesión de un año: este moJo de adquirir 
(usucapió) se aplicó también á la mujer, la cual era adquisición 
del marido y quedaba en su dominio cuando después del ma- 
trimonio había sido poseída por 61 durante un afto sin inter- 
rupción (velul anntuí possessione usueapiebatur). Si quería 
ella evitar esta potestad, debía, para interrumpir la usucapión, 
alejarse cada afio tres noches seguidas del domicilio conyugal 
{usurpaíum iré trinocíio). En todos los matrimonios en que 
transcurría un afio sin esta interrupción , se yerificaba la po- 
testad marital. — 2.<* Por la confarreacion (/iineo). Si se quería 



(1) 4}. 1. 7. 45. §. 5. 

(2) D. 47. 43. f. Papin. 

(3) Ib. f. 37. S. 1. 



.^ 
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que habiese potestad marilal en el momeólo mismo del malri— 
moDÍo, era necesario acudir á las formalidades de la eonfarrca- 
cion 6 de la coeucion. Las primeras consislian en una espe- 
cie de sacriGcto para el cual S;>^ servian de. un pan de trigo 
(JarreusvanU)^ de donde ?ino la palabra confarreacion {f(ir- 
reutn). Este sacrificio iba acompasado de varias formalidades 
y palabras sacramentales » todo en presencia de diez testigos: 
ceremonias religiosas que á mas de producir la potestad mari- 
tal, bacian á los hijos procedentes del matrimonio capaces de 
ser nombrados para ciertas funciones sacerdotales; y a^i es de 
presumir que la confarreacion estaba principalmente reseivada 
a los patricios (1). — 3.® Por la coencion (coewpítone). Este 
modo consistía en la mancipación ó yenta solemne de la mujeral 
marido , que obraba como comprador (coemplionator). Diremos 
dentro de poco cuáles eran las fórmulas de la mancipación. — 
Por lo demás I todas estas formalidades eran muy distintas del 
matrimonio, one en realidad no exigia nitiguna; y es menes- 
ter tener cuidado en no equivocarse sobre su objeto , que no 
era casar á los consortes, sino solo dar la manus al marido. 

De cualquier modo que la mujer quedase en poder de su 
marido, salta de la patria potestad de su padre y de su propia^ 
familia , perdiendo en ella todos sus derechos de agnación; 
pero entraba en la familia del marido, en la que adquiria en 
cierto modo la categoría y derechos de hija : aFilios loco inei- 
pü esse; nam si omninOf quálibeleo^ causal , uppor in manu viri 
atl, placuU eam jus filio^ nanciici.» Querja decir entonces sola- 
mente que era aguada de sus propios hijos, en cuyo concepto 
tenia derechos de sucesión sonre , ellos y sobre su marido, y. 
reciprocamente. 

Todos estos pormenores cHláo sacados y casi traducidos de 
Gayo (2) , que nos ha suministrado sobre ellos ideas ppco me- 
nos que nuevas. Nos dice que en su tiempo estaba derogada 
parte por las leyes , y parte e<i olvido 1a adquisición de la ma-* 
nu$ por el uso ; que la confapreaicion se practicaba con los 
grandes Aámiues, es decir, 4os pontífices particulares de Jú- 

Íiter, Marte y de Quiiino;.quQ la coencion todavía se veri- 
caba empleándola ficticiaaMOte en otros casos ademas del ma- 
trimonio, con objeto de eludir varias diaposiciones del antiguo 
derecho (Hisé. del derechOf pág. 2S5). Ulpiano, en los fragmen- 
tos que de él nos quedan , no^^dicealgo de la confarreacion (3); 



;i) TacU. jínn. 4. 16. 
3) Ulp. Reg. T. 9. ' 
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pero este modo religioso desaparecía cempletamcBlo con el 
pagaaismo en tiempo de Constantino, no quedando mas que la 
coencion , que al cabo cayó también en desaso. Caando im- 
peraba Justiniano, bacia mecho tiempo que no se trataba ya do 
potestad marital (mauus), y asi es que la Instituta no nos dice 
palabra de ella. Las hijas que se casaban permanecían en la fa-^ 
milia de su padre, no perdian rtinguno de sus derechos do 
agnación, y no entraban en la familia del marido ; no eran res*» 
pedo á ellas mas que unas aliadas ; pero de tiempo atrés habian 
establecido también algunos senado-consultos , como después 
yercBEíos, derechos de herencia entre la madre y los hijos. 

POTESTAD SOBRB EL HOMBRE LIBRE ADQUIRIDO POR MAI^GIPACIOK 

(mancipium). 

Un cabeza de familia podía yender á un ciudadano todas las 
personas sometidas á su potestad , eschvos, h jos de cualquier 
sexo que fuesen» y aun su mujer cuando la tenia in manu. 
Pero los esclavos > como las personas libres, eran de aquellas 
cosas llamadas fnanet/>n rei^ cuyo dominio civil [dotnimum ex 
jure Quirilium) no podia trasmitirse sino por mc^dio de la ventad 
solemne, h mancipi^cion [Hist. del derecho, png. 114^. Este 
acto se verificaba en presencia de cinco testigos , ciuaadanos 
romanos pábcres , y de otra persona de la misma condición, 
que tenia una balanza, y se llamaba por esto porta-balanya 
[librípens). El compradpr , teniendo asida á la persona que se 
le vendia, decia: Hunc ego hominem ex jure Quirilium meum 
esse ato 9 isque mihi emptui est hoc cere ^ ceneaqué libra. Dichas 
estas palabras , daba en la balanza con el cobre que entregaba 
al vendedor como precio de la venta : formalidad que solo era 
on sinaulacro legalizado de las ventas que se verificaban cuando 
poco conocida aún la moneda en Roma, se daban los metales 
al peso (1) (Bisí. del derecho ^ pág. 59). La persona libre ena- 
jenada de esta manera quedaba en podi>r del adquisidor (in 
mancipio), y con relación á él se asimilaba en cierto modo á 
un esclavo Imancipati ^ mancipaíCBve servoirum loco constituun-- 
tur); sin embargo, no perdía su cualidad de hombre libre, 
cosa muy importante que no debe olvidarse. Entre la manci-» 
pación que acabamos de describir y la que se verificaba en la 
coencion de la mujer habia una diferencia, que la primera 



(i) Gaia8 4.§.m. 
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•e efectvalNi eon las MisniaB palabras que la cMipra de los ea- 
clavos, y en la coeocíon no sucedía asi; de manera que las 
personas dadas in m^neipio eran en cierto modo esclavas , J U 
mujer qne quedaba in muinu no tenia esle concepto. 

Por lo demás este dominio particular (maneipium) r perdió 
su foeria aun antes que la potestad sobre los esclavos. Gaje 
nos dice que no era licito ultrajar é las personas qne estaban 
in mandpio^ sin esponerie á responder á la acción de injuria; 
en su tiempo los cabesas de familia mancipaban i sus hijos 
solo ficticiamente y para libertarios de su potestad. Única-* 
mente eu un ca<o era formal la mancipación, cuando habiendo 
causado algún dafio un indÍTÍdno« el cabeza de familia á quien 
pertenecía le castigaba con el abandono noxal, es decir , le 
daba in mancipio • en reparación del perjuicio que habia pro- 
ducido (noxoB dederet noxali causa mancipmre) (1). Pero este 
4Uimo uso también llegó á olvidarse, como- nos (o dicen las 
mismas Instituciones (2). De la mancipación de las personas 
libres no quedaba en tiempo de Jnsliniano mas que el uso fic- 
ticio que se hacia de ella para darlas en adopción ó emanci- 
parlas, y esle emperador nizo desaparecer hasta aquellos últi- 
mos vestigios ; y por esta razón no hablan las Instiiuciooes del 
tnandpium mas que de la mamu$. 



TITÜLUS XII. 



TITULO xn. 



QUIBUS MODIS J0S POTESTATIS 
SOLTiTCl. 



Dft QOÉ MANBRAS SE DISUELVE EL 
DBRECflO DE POTESTAD. 



Vídesmut oasc , qnibot modis ¡i qni 
alieno jurí sont subjecti eu jure liberan- 
tur. Et ouidem servi quemadmodum 
á p»teBtñte iiberanfur, ex iis intelli- 
gera poMQQios , qo» de tenris nanamit- 
tendit snperiut expoMiimut. Hi vero qai 
in potcstate parentis sunt , morluo eo, 
sai jnm fmnt. Sed boc distinctionem re- 
cepit: nam morlno paire, sane omnimodo 
filii fiUave sai juris efficiostur. Mertio 
Tero avo , non omnímodo nepotes nep- 
tesque sai juns fiunt, ^ed ita, si post 
nortem afi in potestatem patris sni re^ 
easurinon sunf. Itaqne, si moriente 
iTO pater eorum vivit, et in potestate pa^ 
tris sui est , tune post obitum ari in po- 



Veamos abora de qué modos las per* 
sonas sometidas at dominio de otro que- 
dan libres de él. Por lo qne antes hemos 
dicho de la manumisioil , sabemos ya 
cómo se ven Ubres los esclavos de k 
potestad de sus amos. Los que están bajo 
el dominio de un ascendiente quedan due- 
fios de sí mismos i la muerte de éste; 
sin embargo, hay qne hacer una dislin- 
oioB : qae á la nuierte de| padro , sbs 
hijos ó byas quedau siempre oueAos. de sí 
mismos ; pero á la muerte del abuelo no 
lo quedan siempre sus nietos y nietas, los 
cuales son dueAos de si mismos en el caso 
solamente de me no deban recaer do 
la potestad del abuelo en la del padre. 



1) Gains4. §. 44Gysig.~§. 141. 
!) Iist.4. 8.7. * 
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^lUU pttm mí fiant. Si yero is, quo Y asi si el padre vive y está sonetido c 
tempore avas marilur, autjam mortaas dominio del abuelo caaodo ésle muere, 
é$i , aut exiit de potestate paíris, los nietos quedan bajo la potestad de sa 
tuno il, qui in potestate ejus caoere non padre ; pero sí cuando el abuelo muere 
possunt , sai juris fiunl. ha muerto ya el padre é talido de la 

familia^ no pndieodosus hijos entrar 
en su dominio , quedan i tit jurit. 

TeneiMM qae examinar la disolucioii de las tres potestades 
¿ífereBtes, pote»ía$t mamit, maneipiumf empezando por la 
primera , fl|ae es la única de qae tratan las Instituciones. 

Servi quemadmodum á potettate liherantur. El medio de li<- 
bertar de la potestad dominical » es la manumisión , de q[ue ja 
se ha tratado; la muerte del señor , su esclavitud, y los demás 
casos que pueden ocurrirle , no dan libertad al esclavo » sjno 
que trasmiten su propiedad á otro (1). 

Respecto á^os hijos de familia, quedan libres de la patria 
potestad, como nos lo dicen los emperadores Dioclecia'no y 
Maximianoy por ciertos acontecimientos , ó por un acto so- 
lemne (adu sokmni^ vel m$a) (2), á lo cual debe añadirse, y 
por ciertas dignidades. — - Los acontecimientos que hacían á los 
hijos tuijurii eran: la muerte del cabeza del familia, la pér- 
dida de la libertad, y la de los derechos de ciudadanía, ya 
afectasen estas pérdidas al padre, 6 ya al hijo. Las Ins- 
tituciones examinan cada uno de estos acontecimientos en par- 
ticular. 

Reeaiuri non surU. £1 texto manifiesta aqui bien claro cómo 
á la muerte del cabeza quedan independientes y cabezas á su 
Tez los hijos que estaban sometidos á él directamente, cómo 
los nietos pasan de la potestad* del abuelo á la del padre , y 
cómo se descompone asi la familia en otras mas pequeñas, 
entre las cuales continúa subsistiendo el vinculo de ag- 
nación. 

Aut exiit de potestate palrii. Algunas ediciones añaden per 
emancipan onem; pero de cualquier modo que el padre salga de 
la patria potestad, ya por emancipación, ya por adopción (3), 
basta que no esté ya en la familia y que haya perdido sus de- 
rechos, para que á la muerte del abuelo no queden sus hijos 
bajo su dominio. 



(1) Theoph. hic. 

(í) C. 8.49. 3. 

(3) Escepto sin embargo por el patriciado ó por las demás dignidades one en 
virtad de nna novela libraban de la patria potestad sin bacer perder los derecnos de 
familia (véase el §. 4 siguiente). 
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I. Cum autem b qui ob aliquod ma- i. El que por caalqiiier delito es 

leficium in insulaa deportalur, civitatem deportado á una lela, oierae los derechos 

amitlit, sequilur ut qui eo modo ex nu- de ciadadania , y quedando borrados del 

mero civium romanerum tollitur, perin- Dtím«ro de les ciuaadaDos romanos como 

de ac si eo mortuo, desiaaut liberi in po- si hubiese muerto, depn desde entonces 

tóslale ejus esse. Pari ralione et si Í8 qui sus hijos de estar en su potestad. Del 

in poteslate parenús sil, io insulam de- mismo modo el hijo oiie está bajo la pa- 

portatus fueril, desinit in potestate pa- tria potestad, queda ruera de ella cuan- 

rentis esse. Sed si, ex indulgcnlia prm- do es deportado. Pero si consiguen de la 

ei^is , reilituti fu$rint per omnia^ clemencia del nrincipe \ma reHiíucion 



pristinum statum recipiunt. integra « recoDran su antiguo estado. 

Los derechos de ciadadania se perdían por la interdicción 
del agua y del fuego, y mas tarde por la deportación ; pero de 
estotendrcmos ocasión después tle hablar detenidamente (1). El 
queincurria en estas penas quedaba considerado como estran- 
jero (peregrinus) , y como tal perdía todos los derechos civiles, 
es decir, los de ciudadano ; si era cabeza de familia, debia 

f perder su potestad, y si alieni jurU^ debia, por una razón ana- 
oga, salir de su familia y de la patria potestad: Ñeque \enim) 
peregrinuí civem romanum y ñeque civii peregrinum in polestcUe 
habere pqtest.^ (2). 

Restituti fuejúnl peromnia. El emperador que tenia faculta- 
des para perdonar , podía restituir al condenado á su domici- 
lio. Si esrta restitución se bacía lisa y llanamente, se limitaban 
sus efectos á libertar al couiienado de su pena , á permitirle 
regresar á su patria y tomar de nuevo el título de ciudadano, 
en cuyo caso no recobraba la patria potestad. Pero si el em- 
perador había concedido una restitución integra. (Retliluo te 
%r\ integrum ; restiluo te per omnia), entonces el proscripto vol- 
vía á sus dignidades , á su categoría y á todos los derechos 
de que antes gozaba. (Z7í auteni icios quid sitin integrum res- 
tituere honoribus , et ordini tuo , el ómnibus ceteris te restituó) 

Jpor consiguiente recobraba la patria potestad (3). Por lo 
emas , y en todos estos casos , el agraciado recobraba sus 
derechos solo para el porvenir, porque el poder imperial 
no podía destruir en lo pasado efectos que se habían realizado 
definitivamente. 

IL Relegati autem paires in insulam, 2. En cuanto ú los padres relegados 

in potestate sua liberes rctinent: et ex en una isla, conservan su patria potestad: 

contrario , liberi relegati in potestate pa- y recíprocamente los hijos relegados vnel* 

rentum rcmanent. ven á esta potestad. 



(1) Inst. 1.16.2. 

(2) Ulp. Rpg. 10. 5.-Gai. 1. §. 428. 
(5) C. 9.51. fr. 1.6 y 9. 
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La relegación era una pena menos severa que la deporta- 
ción. Solía ser temporal, aunque á veces era perpetua; pero 
en todo caso dejaba al condenado sus derechos de ciudadanía: 
^Sive ad tempus^ sive in perpetuum qui» fuerit relegatus et ci^ 
viíatem romanam re'inety> (1). Su efecto se limitaba é privar 
al condenado del derecho de salir del punto designado (tantum 
enim ínsula eis egreiit non licet). Pero el relegado conservaba 
la patria potestad como todos los demás derechos civiles (guia 
et alia omniajura gua retinet ) (2). 

III. PíBDae servus effectas, fílíos ín 3. El que se hace esclavo de la pena 
potestate habere desinit. Serví autem deja dé tener á sus hijos bajo su potestad. 
pcBoae efficmntur, qui ia metallum dam- Se hacen esclavos de la pena , los que 
nantur, et qui bestils subjiciuntur. están condenados á las minas ó quedan 

espuestos á las Qeras. 

El que queda hecho esclavo es considerado como cosa, 
perdiendo no solo los dercchos'de ciudadano, sino los de gentes; 
y^ si es cabeza de familia, desaparece su patria potc«itad con 
todos los demás derechos. Los casos en que un hombre libre 
se hace esclavo los dejamos ya espuestos ; pero de cualquier 
modo que se baya producido la esclavitud, es aplicable lo que 
nuestro texto dice aquí , á pesar de que no habla mas que de 
la condena á las minas ó á las Ceras , las cuales, en virtud de 
una novela de Justiniano, dejaron también mas tarde de pro- 
ducir la esclavitud. 

Acabamos de examinar los acontecimientos accidentales 
(casus) que acaban con la patria potestad ; y si bien entre ellos 
debe contarse el cautiverio en poder del enemigo , pues pro- 
duce esclavitud, para seguir las Instituciones nos vemos obli- 
gados á hablar de él mas adelante. En este caso hay algunas 
diferencias notables , y antes de pasar /delante , haremos una 
observación. Cuando los hijos se hacen sut/um , únicamente 
porque el cabeza de familia ha muerto , ha sido hecho esclavo 
6 privado de los derechos de ciudadanía ; pero por otra parte 
han permanecido hasta aquel momento bajo ia patria potestad, 
el verse libres de ésta no ios priva de ninguno de sus derechos 
de familia ; no salen de la familia, cuya única alteración es 
descomponerse en varias , y continúa existiendo el vinculo de 
agnación entre ellos y los demás individuos que se han hecho 
suijuris, sns hijos actualmente existentes y los que en lo suce- 
sivo sobrevengan. 



i) D. 48. 22. 7. §. 3. f. Ulp. 
'2) Ib. 1. 4. f. Marc. 
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IV. Filial familias si milítaverít, 4. El hijo de familia qae llega á sei^ 
vel si seoator Tel consal facías faerit, soldado, seoador ó céosii, permaMee 
maaet in polestate patris ; militia enim, bajo el domiaio paterno , porgae ni el 
Tel consalarisdignitas, de potestate patris estado de las armas, ni la dignidad con- 
filiam noi liberat. Sed ex constitutione solar libran de la patria potestad. Pero 
vostra samma patriciatas dij^nitas illico, por nuestra coostitucioií la alta dignidad 
imperialibns codicillis praeslitis , fiiiumá de patricio, liberta al hijo del dominio 
patria potestate liberat. Quisenim patia- de sa padris inmediatamente después de 
tur patrem quidem posse per emancipa- espedidos de los títulos imperiales< ¿Se- 
tionismodumsnapetestatisnexibosQlium ria en efecto tolerable que [por medio 
relaxare, imperatoriam autem celsitudi- de la emancipación pudiese un padre re- 
nem non valere enm quem sibi patrem dimír á su hijo de los lazos de su potes- 
elegit ab aliena eximere potestate? tad , y que la sublime elevación del em- 

perador jio fuese bastante para arrancar da 
un poder estraño á aquel á quien há ele< 
gido por padre? 

Ni la edad, ni las nupcias, ni las dignidades , libraban á an 
faiio de Id patria potestad. Los cónsules y ios dictadores man- 
daban en la Renúbiica ; pero al volver á li casa paterna no eran 
mas íjuo hijos de familia que tenían que obedecer á su padre; 
sin embargo los (lamines de Júpiter , es decir , los pontífices 
consagrados especialmente al culto de este dios, y las vestales 
ó vírgenes consagradas á Vesta , salian del dominio de su 
padre , porque se reputaba que entraban oii el del dios ó la 
diosa (1), bien que todas estas instituciones desaparecieron con 
elpaganisTio. Justiniano, en el rescripto de que hablan aquilas 
Instituciones que se halla inserto en el Código (2), concedió i 
la dignidad de patricio el privilegio de hacer independiente al 
hijo que estuviere revestido de ella. Hemos esplicado qué clase 
de digrnidid era esta creada por Constantino (ff/f/. del derecho^ 
ág. 308). Algún tiempo después (ano 529 de J. C.) » esta- * 
leció Jusliniano por una novela , que la dignidad de obispo, 
de cónsul «y generalmente todas aquellas que libertan de la 
curia , es decir « que alivian á los curiales de sus obligaciones 
(Hisi, del derecho ^ 293 : libraban también de la patria potes- 
tad (3). Entre eslas dignidades se cuentan las de prefecto del 
pretorio , ya en la capital , ya en las provincias, la de cuestor 
del 5acro palacio^ y la de maestre de la caballería ó infante- 
ría (4). Por privilegio particular, los hijos que se hacan sai 
juris , por medio de las dignidades , aunque hubiesen salido 
de la patria potestad antes de la maerte del c.ibeza , no per- 
dían, ninguno de sus derechos; se consideraban siempre en la 
familia como agnados , y al morir el cabeza le sucedían como 

(1) IJlp. Reg. T. 40. S. 5.-Gai. i: %. 130.— Aul. GcU. !• 12. Noel aU. 

(2) C.i2. 3. 5. 
(5) No?. 81. 

(4) C. 10.31.66. 
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herederos »í;os , j si teman hijos , quedaban éstos bajo su 
potesUd (1). 



V. Si ab hostibns captus faerit pa- 
rens, quaniTis ter?iis hostrom fiat, tamea 
penéet ^08 liberorum propter jui pott- 
limimt: quia h¡ qui ab hostibus capti 
sunt, si reyersi fuerint omnia prístina jura 
recipiunt; idcirco reversas «tiam Hberos 
babebit in potestate , qaia postiiminium 
fiagit enm qui captas est^ semper in ci- 
Titote fiitsse. Si vero ibi deeesserit, ex- 
inde ex quo captus esí pater , filias 
sai jaris faisse TÍdetar. Ipse quoque fi- 
Uui , neposve , si ab bostibns captas fue- 
ríl, similiter dicimas propter jus postli- 
miBÍi, jos qaoqoe polestatis parentis in 
saspenso esse. Dictum est autem posllí- 
míoíum, á límine et post. linde eum, 
qai ab hostibas captas , ia fines nostros 
postea penrenit, postlimiDío reTersnm 
recte dieimas. Nan limina sicut in domo 
finem qacmdam faciunt , sic et imnerii 
finem limen esse veteres yoloerant. Hínc 
et ilmes dictas est , qaasi finís qaidam et 
teraúnos: ab eo postliminium dictam, 
qaia eod^m limine revcrtebatur quo amis- 
iüs erat. Sed etqui captus yictis hostibus 
recaperatur , posUiminio rediisse 
eiistimatur. 



5. Si el ascendiente cae en poder de 
los enemigos, aunque sea su esclayo, 

Ííueda sin embargo suspense el estado de 
os hijos ^ á causa del derecho de posíli- 
minio, porque los prisioneros hechos por 
el enemigo , si yuelven , recobran todos 
sus derechos antiguos. Asi si el ascendien- 
te vuelve , tendrá á sus hijos en su domi- 
nio, pues el efecto del posUiminio 
es hacer suponer que el cautivo perma- 
nece en el numero de los ciudadanos; pero 
si muere en el cautiverio , se considera al 
hijo como dueño de sí mismo íiesde el 
momento en que el padre ha sido 
prisionero, .Si es el nijo ó el nieto el 

3ue cae en poder de los enemigos se dice 
el mismo modo que por el derecho de 
posiltminio, queda suspensa la pa- 
tria potestad. La espresion posUimi- 
nio , viene de limes (umbral) y post 
(después) , de donde se dice con razón 
ael individuo aprisionado por los enemi- 
gos, y vuelto después á nuestras fronteras 
rever sum posUiminio (vuelto después 
al umbral). En efecto , como los umnra- 
les de una casa son una especie de fronte- 
ra , del mismo mqdo los antiguos vieron 
en la frontera de un imperio una especie 
de urabraK y de aquí se dijo limes (um- 
bral) para decir frontera, límite; y de 
aquí postliminium, porque el cautivo 
regresa al mismo umbral en que había 
sido perdido. £1 que es recobrado de los 
enemigos vencidos, también se reputa 
que ha vuelto posUiminio., 

Juspostliminii. El derecho de postliminium es muy impor- 
tante, y mas de una vez tendremos ocasión de hablar de él. 
Era de dos especis: nDuce species polsliminii sunt , ut aut nos 
revertamur , aut aliquid recipiamus » (2). La una se aplicaba á 
ciertas cosas de que se apoaeraba el enemigo , que si llegaban 
á recobrarse , debian volver á poder de su dueño , como eran 
los inmuebles > los esclavos, los caballos, los navios, pero 
nunca las armas , porque no sepodia perderlas sin ignominia, 
(quod lurpiter amittantur) (3) ; la otra se aplicaba á las personas 



(1) NoT. 8Í.C.2 

(2) D.49. li 
P) Ib.fr. 2. 



D. 49. 15. 14. f. Pomp. 
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Mbrw, ^ de etta «s dé ta que aqtii te trata. El citt¿a>ia— c ég a á a 
por el enemigo , quedaba hecho esclayo suyo , pferé Wm ^m 
patria no se le consideraba definitivamente como tal: su estado 
se hallaba sometido á una verdadera condición suspensiva , la 
de su regreso , y entre tanto todos los derechos á sM bieaes, 
á sus hijos , á sus esclavos y á su peculio, quedaban suspensos: 
(iOmnia jura eivitatis in personam ejus in suspemo rétinentur^ 
nonahrumpuritur (!]» . Si por cualquier medio se veía fuera del 
poder de los enemigos , veríOcada la condición suspensiva, 
quedaba reintegrado en todos sus derechos , con alguna que 
otra escepcion , no solo para lo sucesivo , sino en , cuanto á Ib 
pasado , como si jamás hubiese estado en manos de los enemi- 
gos : ^Cetera quce in jwe suni posiea^uam posíliminió rédito 
E*o eo habentur ae n numfuam iste ko»i%um po$itu$ fui$ielii (2). 
ste beneficio, adherente al regresó del cautiverio, se lláífaábü 
{'uspoitlvninii. Si por el contrario moria en el cautiverio , no 
cabiéndose realizado la condición auapeasiva^ debia conside- 
rarse, según el derecho estricto, como esclavo desde el mo- 
mento en (jpae había sido cogido , y por consecuencia cómo 
destituido de todos sus derechos ; sin embargo después vere- 
mos que por una ley gornblia. testah^ntáiua , dada en tiempo 
de Sila [Hisí, del derecho , pág. 210) , se prescribió que , res- 
pecto á su testamento , se oblase como &i hubiese ^rdidb s^s 
derechos , no por la esclavitud , sino por la muerte^ lo cual es 
muy inapiNrtante (3) ; y esta disposición en lo sucesivo se pro- 



dadi 



i) D. 28. 5. 32. §. I. f. Gai. — Es importante conocer la posición del eiu* 
laño durante su cautiverio , la cual eii mi concepto puede resumirse asi : primero, 
todo lo que consiste en derecho , ó por mejor decir en el goce de derechos (qum 
injure consislunt) , queda suspenso t se recobra á la vuelta. Así, quedan suspen- 
didos los derechos de potestad dominical y paternal , y las adquisiciones hechas por 
hijos 6 ñor esclavos (D. 49. 45. 22. §§. 2 y S. f. Iul;^28. If. !5. f. PapÜ); pue- 
de dicno ciud«dan# ser instituido heredero « pero queda suspensa la in^titaetU 
(D. 28. 5. 32. §. ,Í. f. Gaius), asi como los defecbps de tutela qu/B^u^e teper 
hn$X. I. 20. 2.}; también su sucesión queda en suspenso, y no díterida ayn, etr. 
begundo ; se ve privado de todo lo que consiste eh el ejercicio de los SerecÜos , |le 
suerte que no puede cofitraer justas nupcias , adoptar, estipulaf , etc» , ni sef ihtíHé 
el testamento que haga^ aun cQel caso de que regrese (Ipét. 2. i2..5)..TerQero; 
también $e ve privs^lo de todo, lo que cqnsiste^n bec^o (facli autemcfuiMce «t- 
fectm nulla cónslüutione fitri posmnl). Si poseía una cosa pói* sí iúismo, que- 
daba interrumpida la usucapión (D. 49. 15. Ü. §. 2)} del tíisáo modb, si que- 
daba su mujer en su patria , como entre ellos no hay yúreülion de héeho, se disuel- 
ve el matrimonio (Ib. %, 3.--D. 24. 2. i. f. Paul). Si, por el contrario, se halla 
su mujer cautiva con él , y tienen hijos, queda suspensa la legitimidad de éstos (D. 
49. 15. 25. f. Marci). Cuarto; por escepcion y en virtud de la ley Cornelia, no- 
queda suspendida la validez del testamento hecho antes del cautiverio flnst» 2. i2. 5). 

(2) D.49. 15. 12.§. 6. f. Tryph. 

(3) Paul. Sent. 3. 4. 8. 8.— Inst. 2, 12, 5. 
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TiT. xa. edita hb rtiCfecyfi Ei: r^^i^daó ^ ^^^sf ád. Í1^ 
pttó fWvfilMeáfe. Dé kñanel*á qü^ Uttiiahb é^pHcá tos iresul- 
ttíMS ^é áf hbá^oi dé éspórief , dicfetidb ^ue si i'egriesa él 
caMiv# df¿ ^disr flel éti^migó, ^é bótisidcra como ¿i nuhca 
hubiese samó del ttñmerb de 16^ cradadanbs | que ies el (jut 
ff&silimiiiii) ; yqte si tio vüélVeJ se íé tiene pó^ muerto desde 
el momento en que ha sido hechb pirisidhero (que es lo que lói 
conveÉiMdoréft haft tlámádó fhdon d¡s la tey tornelta)': nÉeiro 
ereétitaír in tívitdU fuisse , qui ah hoslxhui ádveúit.—In óinwt- 
twí? ^rtibusjurii té qni reversm hon est áb Jio^bui , quasi \unc 
Úétesiísse tridelúr úuíhíi eaptxi$ est» (1). 

Estos resultados generales ios apHé^n tais IhstiluóióHés á 
la patria potestad. Mientras ei padre está cautivo, permar^ece 
suspenáo el estado de los hijos , porque puede verificarse el 
postliminium ; sin embargo les es permitido en el intervalo ca- 
sarse , aun cttando no puedan obtener el consentimiento de su 
cabeza (2). Si el tíadre regresft, recobra su poder como si no 
lo hobicise perdido nunca: y ¿i muere en el cautiverio, quedan 
fos hijos reputados como libres, desde el dia en que se realizó 
aquel, para cajo efecto es indiferente lo que se llama ficción de 
la ley Cornelia, porque, bien sea que el padre haya perdido sus 
dek'echos por la esclavitud, ó bien por la muerte, queda igual- 
mente disuelta su potestad. 

Exinde ex quo captus eit pater. Gayo nos dice que en su 
tiempo podia dudarse de si los hijos quedaban libres desde la 
muerte de sü padre 6 desde el dia de su cautiverio (3) ; duda 
(|ue probablemente, pro venia de que habiendo quedado en el 
intervalo suspenso el estado de los hijos, no habian éstos obrado 
realmente como personas sui juris^ y la cuestión no dejaba de 
ser importante , porque si se los consideraba como sui juris 
desde el cautiverio, todo loque habian adquirido, contando 
aquella época , era suyo . lo cual no sucedía considerándolos 
suijurii desde el momento de lá muerte (4). Unos treinta años 
después de Gavo , resolvieron la cuestión en favor dé los hijos 
dos jurisconsultos, Trif^nino (Hiit. del^derechOf pág. 270), cuyo 
dictamen $e MUa en el Digesto (5); Ulpiano, que dice que en 
todos los puntos, de derecho (m ómnibus par Ubus juris] se cqh- 
sidera muerto al cautivo desde el dia ae su cautiverio. Esta 
opinión , que después no parece haberse puesto en duda , es 
la que consagran las Instituciones. 



(1) D. 49. i5. 46. f. ülp.—lb. f. 18. 

(2) Véase lo dicho p. 227.— D. 49. 15. 12. §. 2. 

(3) Gaiil.§. 129. .j 

(4) Theoph. h. p. 

(5) D. 49. 15. 12. §.1. 
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Ipse quoque filiu». Guando el bijo Yoelre del torriUmo < 
migo , el fostliminium produce un doble efecto , porque haj á 
la yez , en el padre el recobro de la adquisición que habk p^^ 
dido, j en el hijo el reintegro de todos sus derechos. ^Dupli^ 
eem in eo cautam e$se oporteí poiílminii: ei quod pater eum 
reciperet^ et ipsejutsuum^ (1). 

Postliminio rediisse. Importa poco la manera con que haya 
vuelto el cautivo , sea por astucia » por fuerza ó por rescate : 
üNihil interest quomodo captivus reversus est» (2). Desde el ins- 
tante que ha vuelto al territorio del imperio, ó al de un pueblo 
amigo ó aliado , hay postliminium (3). 

VI. PrsBterea emaDcipatione quoque 6. Ademas, también salea los hijos 
desinuntliberi in poteslateparentum esse. déla patria potestad por la emancipación. 
Sed emancipa tio antea quidem vel per Antes de nosotros se verificaba este acto 
antiquam legis obsenrationem procede- ó según las formalidades de la ley , |>of 
bat, quiB per imaginarias vetuíHio- medio de ventas ficticias y de maoumisio- 
nes et intercedentes manumissiones cele- nes intermedias, ó por rescripto del prín- 
brabatur, vel ex imperiali rescripto, cipe. Pero siguiendo nuestra prudencia, 
Nostra autem providentia etiam hoc in hemos mejorado también este punto con 
melius per constitutionem reforma vit : ut, una constitución, reformándolo ; de suerte 
fictione prístina explosa , recta via ad que dejando á un lado la ficción antigua, 
competentes judices vel magistratus, pa- los ascendientes no tendrán que hacer 
rentes intrent; et filios suos, vel filias, mas que presentarse directamente ante los 
vel nepotes, vel neptes , ac deincops, sua jueces ó magistrados competentes, y eman- 
manu dimittant. Et tune ex edicto prs- cipar de su potestad á sus hijos, hijas, 
loris in huius filii , vel filias, vel nepotis, nietos, nietas n otros. Y«entonces, coa- 
vel neptis Lonis qui quasve á párente ma- forme al edicto del pretor , se dan al as- 
numissus vel manuraissa fuerit, eadem cendiente, sobre los bienes del hijo que 
jura prsestantur parenti , quce trifmun- ha emancipado asi , los mismos derechos 
tur patrono in bonis íiberti. Et preste- que al patrono sobre los bienes d«l ma- 
rea si impubes sit filius^ vel filia, vel iiumiso; ; ademas, si el hijo ó hija es 
ceteri , iipse parens ex manumissione tu- impúber, el ascendiente se encuentra, co 
telam ejus nanciscitur. virtud de la emancipación , investido de 

su tutela. 

Imaginarias venditiones. El derecho primitivo y la ley de 
las Doce Tablas no daban al padre el derecho de libertar direc- 
tamente al hijo de la patria potestad. En esta sujeción no e&is- 
tia, como en la de la servidumbre, un modo de manumisión, y 
asi. fué preciso buscar otros indirectos que diesen otro resul- 
tado, el cual se halló en la misma ley de las Doce Tablas. 

Guando un cabeza de familia usaba del derecho de vender 
á sus hijos [venumdare^ mancipare)^ transmitiendo su propiedad 
por medio de la venta al adquisidor, no debia regularmente 



(1) D. 49. 15. 14. f. Pomp. 

(2) D. Ib.f. 26. 

(5) D. Ib.f. 19. §.5. 
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tener mas potestad sobre el hijo vendido. Sin embargo la ley 
de las Doce Tablas decía: ^Sipater filium ier venumdavit, filius 
á paire liber e$tort {Hhst. del derecho, pág. 85). Lo cual se espli- 
caba en el sentido de qne si el ciudadano becho propietario 
del bijo por la mancipación, le manumitía, este bijo no llegaba 
á bacerse sui jurit, sino que volvia á poder de su padre, que 
podia Venderle seronda vez. Si el segnndo adquisidor le manu- 
mitia también, voiTia de nuevo á poder de su padre, que pddia 
venderle por tereera vez , y basta después de esta tercera venta 
no cadncaba enteramente la patria potestad. Mas como en esta 
disposición del todo especial no bablaba el texto de la ley mas 
qoe del bijo (filium) , los jurisconsultos escluyeron á las bijas y 
á los nietos ; j según ellos el cabeza de familia perdia todo su 
dominio después de la primera venta (1). ¿En qué posición se 
bailaba el bijo vendido, aun después de baber caducado com- 
pletamente la patria potestad? Sabemos que estaba bajo su do- 
minio de aquel que babia comprado por emancipación (ín man^ 
cipio), asimilado de cierto modo á un esclavo ; pero podia acon- 
tecer que le manumitiese su dueño, y entonces se bailaba sui 
jtirtf , libre de la patria potestad que babia caducado por las 
ventas, y libre del manciptum , estmguido también por la ma- 
numisión. Solo el manumisor tenia derecbos de patronato y 
sucesión sobre él , como lo diremos en breve hablando de estas 
manumisiones. H6 aqui cómo , según los principios rigurosos 
de las Doce Tablas, después de una 6 varias mancipaciones, se- 
guidas de una ó varias manumisiones , podian llegar á ser lui 
juris. Es probable que al principio fuesen reales estas manct- 
paciones; pero en breve se hicieron ficticias. Un padre qne 
quería hacer á su bijo $ui juris , se convino con un amigo en 
emanciparle, prometiendo éste manumitirle, y concluyeron 
estas mancipaciones por emplearse las mas veces ficticiamente, 
y terminar la patria potestad (2). A este acto compuesto de 
maneipacionee simuladas y manamisiones intermedias, se dio el 
nombre de mancipación ; por lo demás , las diferentes manci- 

S aciones podian baeerse ya á la misma persona , ^a á personas 
iferentes, en un mismo uia ó con algún tiempo de interrupción; 
pero cuando eran ficticias se acostumbraba á hacerlas ficticias 
y á una misma persona (3). Presentábase solo un inconveniente 
al que resultaba de que el adquisidor ficticio adquiría sobre el 
bijo en el concepto de manumisor {manumietor extraneu8)f de- 



Gaius. 1. 1. 152.— ülp, Reg. T. 10. §. 1. 

6aio8. i.S. 118. 

Paul. Sem. 2. 2$. í.-^Gaias. 1, §. 132. 
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recho3 de patronalq, de JulQla y de sucesión. Pk* ^yiar ^sU 
inconvenicDle, efectuaba cornunmepte el p^dre hl ?iaai^if2|cio« 
con la cláusula de fiducia (qonlrckpta fiduciQ)^ q^i^ en el sentido 
mas concreto era \ki\sk cláusula jisada alffUDiis Teces, en virtud 
de la cual , maucipando un^ cosa, se oDÜgaba al adquisidor á 
devolverla en un caso determinado. £1 p^dre obligaba aqoi á 
aquel á quieu transmitía I4 propiedad d^ s^ hijo á d^yolvir*- 
sela: nEa Icfje mancipio dedil ut sibi remancipetur/> (\)^ j eu- 
tonces tenía á su hijo no in patria potestate , pofqu,^ esta po- 
testad habia caducado por las ventas, sino in mq^ncipio; en 
cuya posiciou podia transpaitirle él mismo y Qdq^^rir las de- 
rechos de tutQla y de secesión. — £1 pombf:e d^ cUqspta de 
fiducia, tomado en su sentido mas lato, pueile aplicarse tqmbien 
á la cláusula por la cual obligaba el pacjre al a4qwi4Qr> no 
á remancipar a su hijo, sipo á manumitirle; y e\ p9dre, si no 
empleaba uric^ de estas cláusulas^ empleaba fiqf lo m§lips la 
otra. 

Ex ifjifffriilíli rescripto. Es un modo de émancipacia? intro' 
ducido por Ápastasio , que los comentadores hap denofpinado 
por esta razop ema^cipi^cian Ánastasiam , y consistia en ob- 
tener un rescripto die^ emperador autoriz^a4o la ^omp^ip^cion» 
y en hacer introducir este rescripto por un magistraido, en cu- 
y^s nianoR e^t^^ deportado (3). 

dace trihíAuntur patrono. Al sustituir Justiniapo el ¿^n(iguo 
modo de em§ncipaciQp y el iptrodycido por ^qasta^o, otro 
mucho ma^ sencillo, quiso sin embargo copserv^r á este acto 
todos ios efectos que le eran propios en otro tieP)pQ> aun cuan- 
do se hubiese hepho la mancipaciop contracta fiduciq (3): y por 
esto conce4e f|i ascendiente que eiP^ucipa todps los derechos 
d^l patrpnp. 

VII. Admoneodí aut^m sumus, libe- 7. Bueno es adverfjr que el que tiene 
rum arbitrium esáe ei qul filium , ct bajo su dominio un hijo, y de este hijo un 
ei co nepotem vel ñeptcm, in potestate nieto ó niela, es libre de emancipar é\ 
habebit, filian quidem potestate dinit- hijo, reteniendo al nieto óni^ta, y reci- 
tare, qepot^m verovel ueptem retiñere; procamente, d^ retener al b^jo ^manci- 
et é converso fílium quidem in potestate pando al nieto ó nieta, ó bien de hacerlos 
retiñere, nepotem vero veí neptem ma- a todos dueños de sí mismqsi Y esto en- 
ininíiittei*e, vel omnes sui juris efficere. tiéndase que lo decimos tambicn de los 
£adein et de pronepatc et proneple dicta biztietos. 
^sso intelUgant^r. 

Liberum arbitrium e$se. Este principio se ha enunciado ya. 

i) Gaius. i. §. 140. 

2) C. 8. 49:5. 

3) Inst. 3. 2. 8. 
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La emaneipacíon podía hacerse con loa de cualquiera edad, aun 
que friesen impúberef , porque tenia por objeto libertarlos de 
la petma potestad y no darles la facultad de gobernarse á si pro- 
MQa.*^No podía efectuacse mmea contra la voluntad del nijo. 
Paulo lo dice espresamente: nFilitu f^mlim emmeip^íri inviius 
non eogitur» (1): regla contenida también en una novela y reco- 
noráda inoontestaUenente (2); sin embargo era aplicable ó este 
caso lo que hemos dicho de la adopción ; bastara con que el 
hijo no contestase. 

Los efectos de la emancipación eran bi^cer al hijo suijunsf 
bajo COJO aspecto le era ventajosa , pero bajo otros podia serlo 
nociva, porque el hijo salia de sti ramilla, y quedaban rotos 
todos sus vínculos de agnación; sus hijos, silos tenia, no es- 
taban bajo su potestad , ni podían estarlo ya , á menos que no 
CQi^intiese el cabeza eo la adopción , y sc^^uq p\ rigor estricto 
deUftleye^, perdía sus d^recnosde sucesión sobr^ los demás 
indivi4uQS de la fa^milia : después verenpios cómo (ueron modifi- 
^i^4q^ c^os diíferentes resultados por los pretores , por las 
constituciones iipperialef , y ppr Justinianq. 

La emmiQipacion no era irrevocable, sino que pcidta abo- 
lirse cuando el ^jq emapcipado ii\curria para con su padre en 
malos tratamientos ó injurias ; y pojr e&ta a\iolicion se encon- 
traba de nuevo bajo sa patria potestad (3). 

VIII. Sed et si pater (iliuin, quem 8. Si el padre diere en adopción á 

in potestate habct, aYO ?el proavo natu- su hijo aun abuelo ó bisabuelo natural, 

rali , secundum nostras constitutiones su- conforme á nuestras constituciones sobre 

per his habitas ^ in adoptionem dederit: este punto , es decir, declarándolo en un 

idei^, sihoc ipsum actis intervcnientibus acto ante el magistrado competente , en 

apud competentem judicem manifestare- presencia y sin oposición del adoptado, 

rít , priesentc eo qui adoptatur , et non como también en presencia del adoptante, 

contradicente , nec non eo pnesente qui termina la patria potestad en la persona 

adoptat, solvitnr qnidem jus potestatis del padre natural , y pasa á otro padre 

patris natnralts ; transit antem in bujus- adoptivo , para quien, como antes lo he- 

oi9di pareaten adoptiviun , in cujus per- mos dicho, la adopciones integra y com- 

sena et adoptionem esse plenissimam an- pleta. 
tea diximns. 

Todo esto lo sabemos ya ñor lo qn^e hemos di^o sobre 
1a adopción. En este caso caduca la patria potestad, pero 
no se hace el biio mi juris ; únicamente cambia de ca- 
beza, en lo cual dinero este modo de ^solución de la patria 



Paul. Sent. ^. 25. §. 5. 
No?. 89. el!. pT. 
G. 8. 50. 
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potestad de los que hasta ahora hemos examinado.^— Bajo este 
último aspecto poede compararle á este caso aqael en que un 
cabeza de familia se dá en adrogacion ; espira entonces sa pa- 
tria potestad , pero quedan sas nijos sometidos eon él at domi- 
nio de otro padre de familia. 

IX. Illadautem scire oportet, qood 9. Csnneae saber, ^e sí estando 

ti Duras toa ex filio (no cenceperit, et tu nuera eu cinta de tu hijo lias emanci- 

filium postea emancipaveris, vel in adop- pado á éste último 6 le has dado en adop- 

tionem dederis, prsegnante nuru tua : ni- cion , el hijo que aquella da á luz nace 

hilomious quod ex ea nascitnr in potes- siempre bajo tu potestad; pero si ha sido 

late taa nascitnr. Quod si post emancipa- concebido después de la emancipación ó 

tionem vel adoptionem conceptus fuerit, de la adopción , queda en poder de su 

patris sui emancipati vel avi adoptivi po- padre emancipado 6 de su abuelo adop- 

testati subjicitur. tivo. 

Guando un hijo casado en justas nupcias estaba emanci- 
pado ó dado en adopción, le seguía siempre su mujer, estu- 
viese ó no in manu , y esto porque el matrimonio es una unión 
indivisible. En cuanto á los hijos, los que hablan nacido 6 
estaban concebidos ya , quedaban bajo el poder del cabeza ; 
y añadimos los concebidos ya , porque sabemos que en ma- 
trimonio legítimo los hijos siguen la condición del padre, 
considerada en el momento de la concepción. -—En otro 
tiempo, cuando se emancipábanlos hijos por medio de man- 
cipaciones, como podía haber intervalos de tiempo entre 
estas mancipaciones, y como podia haber sido concebido un 
hijo durante estos interyalos, se hacia esta distinción: sí se 
hablan concebido antes de la última mancipación , y por con- 
siguiente sin que caducara la potestad del cabeza > nacianbajo 
esta potestad ; si se hablan concebido después , no estaban so- 
metidos á ella (1). 

X. £t quidem ñeque naturales liberi, iO. Por lo demás, los hijos, bien 

ñeque adoptivi , ullo pene modo pos- naturales, bien adoPtÍTOs, no tienen casi 

sunt cogeré pareóles de potestate sua eos medio alguno de obligará sus ascendien- 

dimittere. tes á emanciparlos. 

Ullo pene modo. Los casos en que un padre podia ser obli • 
gado á emancipar á sus hijos eran estos : si había prostituido 
á sus hijas (qui suis filiabus peccandi necessitatem imponutU) Í2); 
espuesto á sus hijos (3) ; contraído matrimonia incestuoso (4); 



(1) Gaius. l.§. 135. 

(2) C. 11. 40. 6.— 1.4. 42. 
C. 8. 52. 2.— Not. 132. c. i* 
Noy. i2. c. 2. 



(5) 
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Íinaltniente paede «fiadií^ también el caso de aquel qae ha- 
iendo sido adoptado mientras era impúber , llegado á la pu- 
bertad 9 baeia sé disolviese por la emancipación la adopción 
que probaba serle desrentajosa. 

COMO SB DIS(».TlAlf BL FODBB lUBITAL (inanUi) T BL BIÁIlCIFIDlf . 

Parece que el poder marital (manus) podía disolverse aún 
durante el matrimonio, pero ¿cuál era el modo déla disolución? 
El manuscrito de Gajo estaba muy alterado en este pasaje 
para poder leerle integro. Probablemente este modo seria la 
emancipación, porquela mujer tu manut se asimilaba en cierto 
modo á una hija (1) , y este poder quedaba enteramente des- 
truido aun contra la voluntad del marido , cuando la mujer le 
enviaba el repudium y se divorciaba. 

Considerándose como esclavas las personas sometidas al 
maneipiumf se hacian suijuris cuando eran manumitidas por 
la vindicta, por el censo, ó por testamento; pero las restric- 
ciones producidas por las leyes JElia Sentía y Furia Caninia 
no se aplicaban á estas manumisiones. Ademjyi, eala época en 
((ué el maneipium era las mas veces ficticio , teniendo por ob- 
jeto hacer independiente á un hijo, la voluntad del duefio no 
poclia impedir que el hijo que se le habia entregado ín tium- 
eipio fuese inscrito, cuando se hacia el empadronamiento, 
como libre y muí jwis , á menos que no se hubiese hecho lá 
mancipación formalmente por causa noxal (2). — El que se Tciá 
libre del maneipium por manumisión, no era liberto, sino in« 
génuo, dado que habia nacido libre. y no sido nunca esclavo; 
sin embargo , asi como se asimilaba á un esclavo [servorum 
loco habeiur)^ así el manumisor [manumissor exíraneut) se asi* 
milaba en mas de un concepto á un patrono {per $imilitud%nem 
patroni)^ y como tal, tenia derechos de sucesión (3), lo cual, 
como después veremos, se corrigió por el pretor (4) ; y dere- 
chos de tutela ; en cuyo caso le llaman Ulpiano y Gayo taior fir- 
duciariui (5). En cuanto á la cuestión de saber si los hijos del 
hombre sometido al maneipium le seguían después de su ma- 
numisión , 6 quedaban en poder del dueño, Labeon la decidla 



(1) Gaius. !• §. 156.— Véase cómo poii« este punto casi fuera de duda , Ulp. 
Rcg. 11. §. 5.— Gaius, 4. §. 166. 

(2) Gaius. l.§. 138 ysig. 

(3) Véase un fragmento de las Instituciones dé Ulpiano, lib. 2. ttt. Ve tue- 
cessionibus ab intestatis^ §. 5. 



(4) Inst. 3. 9. a 



(5) Ulp. Reg. 1. 11. §. 5.--0aius. 1. §. 166. 
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en laivof é^ ^Q ; ^ro Gaja o^a <|0e «Moa h¡ÍQ8 deb» se^ 
tu» jurú si stt pudre muere m ii{(»rH:;^9i » ; ^ueíQ^ aometídos a 
la pa^'ia potealad si el padre es UbeiMiQ (1). Esta diCoreiMña de 
opinión podia provenir de que el tygtyiyjmii era. por Ift eomvn 
una cosa real en tiempo de Labeon , j casi siempre ficticia en 
el die Gaja* 

Áccooros uHTngu i loí tomqíiwíot bm^um* 

Cotre est^ accípufib indicaremos aqai solo b# iws impor- 
Isnlas. 

Coa reb^om 4 U pitaoiidad 6 ala pAtri&.poiesjLad: pri-^ 
ísmo la a^M^iflin 4^ jmí^ ogf^osofi/yio que se cpnce^a, bien du- 
(anbQ el matriminio» \ii¡m despui^ del divjoccio , á U mujei: 
contra el marido, para quQ éstese yíeiie ol>lig<(do á reconocer 
\ QdMSC» coopto b^P sqjF o legítimo., al hijo que a^iu^lla acá- 
mk^ dt9 dar á (uz. Para asegwar massusdc^^cbos^ podia la 
JSUji^r.^ «p^roitúdo ^ se hiubiere de qué estaba ^ cinta, 5 en 
tos tr«ifit4 dj^s siguientes aldiror^o, denunciar ^ exuhariwi 
alm^ida; y é^l« b;pi¿^ el deiiechb d^ enviar 4 av^f^i^uar si ejc^i 
cí^W » }[ é i^oer vigilanies c^ue impidi^sf^n mm simo^ion de 
parift (cÍÉf¿a4;« «k¿^r«) ; también podia negar ^q ^ hijo fuese 
cuUA^bído d^ <^.— S^guudo: Cuncedianse asifpísmj^, i\c^Jones ^l 
pdrA cai|fa!;4,uu b^o, ya p^a hacer reconocer queera su padre, 
ya f^i^ lo c^AMr^ria; y 4 bijo contra el p§4re, ó pa^a hacer 
isecoufH^^.que erj^ hijo suyo, 6 viceve.i7Sja (2).. I^Ii.ngjQ^u^ de est^s 
aecioii^ se l^dmitia tratándose^ de l|ijos v^jgQ concgpti (3).— 
Bodíiiu tener lugi^C otras acciones r/síati^a^ , no á 1^ paternidad, 
sino* á ¡^ potestad patria , con^p el padre que trátao^ de acrc^ 
dÍM<sr quiisii hijo esi^b^ b^q su pot^jsA^ A ^uf^ no Ip estaba, 6 
4 hijo int^ntíftbapiKiihar h c^iic}(f^miw^^ ^ la.ppntraria. — 
T^das et^t^s #4^ci^s p^rl^^ecian á 1;^ clfis^ d^ 1^ limadas 
pnéjudicial^;.^$A\^^e^A p^of^a de^ algunas a|Cf?i99es,^^n que nos 
ocufArem^i.i^a^ i^d^lapte (4). — ^19 otro s)spj^to, cuando 
«inedia mu, p^dre ri^laipa^ á su hijq de po^?^ de un.estranjero, 
lo liaría wMgSMWeiH^^pojr una ij\i^Í;(^*i»ít>, ^omoiuara una cosa 
de m perteuendi» ; pero el pjretoi^ le d^ó qjU;©, npipdo especial de 
obrar (5). 



(1) Gains. 1. §. 135. 

^) D. 85. 3. 5. §. 4. f. Ulp. 

(4) Intt.4.6. 13. 

(5j D. 6. 1. De rei vindie. 1. §. 2. fr. Ulp.— 4S. T, 30, De libf!rii exhú 
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i^or la. que baee al ismneipmm, cbbia haber es él aectones 
aiÁlogas á las que existían respecto á los esclaTOs ó U|iei*tos; 
pQroii«4a eaeonlramos de especial sobre este asnalo en tos 
fragmentos délos antiguos actores; y en tiempo de JqslitiíarK), 
luib^a desaparecida enteramente toda esta parte. 

If^ diremos 4^ las acciones relativas á los bienes , conKt 
por ejemplo la que después de disuelto el matrimonio se con-^ 
cedía ala mujer 6á4S!is heredieros porqué obtuviesen la resti- 
tución áeH dote (rei uxorias adió) ; trataremos de este punto 
cuando lo hagamos especialmente de las acciones. También 
pre^indíremos ahora de las acusaciones crímianles conlra los 
culpables de stuprum, adulterio 4 incesto, porque es materia 
que qüqda reservada para el úUtmo titulo de las Institu**' 
cwies* 

X{TU(.US X1I|. TITULO XIU. 

D^ TU'^BMS. DB LAS TUT£LAI|« 

TraiBcamus nunc ad aliam divisionem Pasemos ahora k otra dmsíon de pcr- 

perkonaruin. Nam ex bis pcrsonis qiiae in sooas, poes de las que no están bajo ei d«^ 

potestate noB syint , qi^odam vel ío tutola minio de otro, las aMi» estás ^s látela ¿i 

suntvel in curatione, quiedain neutro juro curaduría, y otras no están sometidas á 

tenentur. Yideamus ergo de bis quse in ninguno de estos derechos. Tratemos de 

tutela vel in cnratione sunt. Ita enim in- las personas que están en tutela ó curadu- 

telligemns esteran persona», gn» nentro ría , porque ae este modo sabremos caá- 

Í'iire tesentur. Ac prins dispicianros de l«s son las que no lo estón ; y en nrimer 

lis qna in tutela sunt. lugar T«amos las que están en tsteU. 

Después de examinadas las personas según su posición par- 
ticular en el estado y en las familias , vamos á estudiarlas con 
relación á la capacidad ó incapacidad de gobernarse y defen- 
derse en que pueden hallarse. En efecto , bay causas genera- 
les, como la debilidad de la edad ó del sexo; 6 particularos, 
como la demencia ó una larga enfermedad , que pueden poner 
á las personas en un estado tal que tengan necesidad de protec-^ 
tor. A las leyes corresponde entonces dárselo ; y por lo tanto 
veami)S de qué manera lo hacian las de los romanos. Siendo 
las personas alieni juris , propiedad del cabeza á quien esta-* 
ban sometidas, éste era el que debia dirigirlas y defenderlas, 
7 asi por incapaces que fuesen, tenian aquellas personas 
cuanta protección necesitaban en el poder ¿ que obedecían; 
la ley no tenia á su cargo de un modo especial su defensa , j^ 
todo lo que vamos á decir les era absolutamente estraño; pero 
las personas $ui juris , que estaban al frente de una familia, 
que eran duefios de sí mismos y de sus bienes , tenian indis* 
pensablemente necesidad de que mirase la ley por sus intere^ 
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sesy cuando «ran ellos incapaces de hacerlo por sí misnios. Esto 
fié lo qae se kizo al ponerlos, según los diferentes casos, en 
tálela 6 curadnria ; instituciones creadas por la nataraleza de 
las cosas , 7 ffeneraltnente comnnes á todos los pueblos (1); la 
ley romana las adoptó también , las revestió de sa carácter 

C aliar » y las indujo en el derecbo propio ánicaniente de 
ciudadanos. 

Las cansas generales que según la ley romana incspacila- 
ban á la persona de ejercer sus derecbos eran la falta de edad 
en ios impúberes , y la de sexo en las mujeres ; Us paKieu- 
lares que podían hacer incapaz á un individuo determinado y 
no i otro , eran , por ejemplo , el furor , la demencia , la 
prodigalidad , etc. En el primer caso habia lugar á la tutela, 
y en el segundo á la curaduría ; pero siguiendo nuestra Insli* 
tuta , trataremos primeramente déla tutela. — Seftalábanse, 
pues , tutores á lis impáberes y á las mujeres de cualquiera 
edad que fuesen (2; ; sin embargo , la tutela perpetua de estas 
fué cayendo en desus9 , hasta que en la época de Justlrtíano no 
quedó vestigio alguno de ells. Lá esplicaremos brevemente; 
mas para no mezclar la legislación existente con la abolida, 
trataremos primero de la tutela de los impúberes , y con sepa-> 
ración de la de las mujeres. 

I. Esi aoten tatela, ut Senrius defi- i. La tatela es, como la defiaiiSer- 
aÍTit, vi$ ae pofeslat in capiU libero^ vio , fuerza y potestad en una cabe- 
ad tttendum eom qui propter mta- za libre dada y pemUlída ffor el 
tem se defenderé nequit, jure civil ¿ derecho civil para proteger á aqael 
dala ac per mina. atie , á causa de su edad, so puede 

defenderse á si mismo. 

Casi todos los térmidos de esta definición 4ian dado mate- 
ria á algún comentario ; bien es verdad que indican todos los 
caracteres esenciales de la tutela vis ac polestas. Los unos han 
hallado en vis la autoridad sobre la persona del pupilo » y en 
polestas la autoridad sobre los bienes; otros en v/s, el poder 

Iae tiene el tutor de obrar por si mismo, y en polestas , el 
erecho de autorizar los actos del pupilo; lo mismo podría 
decirse que vis indica la precisión en que está el tutor forzoso 
de tomar la tutela aun contra su voluntad ; pero basta cono- 
cer el estilo de las leyes romanas , para convencerse de que 
en estas leyes las palabras vis ac polestas solían generalmente 



(1) Oaitts. l.§. 189. 

J Tutores constUuuntur tam maseulis qaam fenUms; sed nuU" 
quidem itnpuberibus duntaxal... feminis autem tam [impuberibus 
guam puberibus (Ulp. Reg. 11. §. 1). 
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ir j antas 9 cooio lo observa Yinnio» citando ejemplos del 
Digesto, de la Institata y del Gódíffo» en que están igmlmenle 
reunidas (1); y así es innegable (|ae?ornuÍMin un pleonasmo muy 
usado. Sin embargo» yo añadiré qne qni^ este pleonasmo 
no sea aquí enteramente inátil » porque exisUan algunas tute* 
las de mujeres > en que el tutor no tenia» por decirlo así» mas 
que un poiáer sin fuerza » dando su autorización por fórmula y 
no pudiendo nunca rehusarla » de lal manera que con este 
motivo observa Gayo que si el tutor era un patrono ó ascen- 
diente» no se podía oUigarleá que diese su autorización» y que 
su tutela tenia alguna fuerza : ttLe^HinuB tutelo» vim aliquam 
habere intelligufUur. » (2). Esto puede contribuir á que com- 
prendamos mejor la estensíon de la espresion tutela est vü ac 
poteitas ; bien entendido que potettOM. no se usa aquí mas que 
como una espresion tomada en el sentido genérico de la lengua 
romana , y do como la voz jurídica po/e<las » que denota espe- 
cialmente la potestad dominical ó paterna. 

In capite libero. Con estas palabras se designa por lo común 
uua persona no esclava » y significan una persona libre de 
todo dominio » iui juris^ cualidad sin la cual no puede uno 
estar en tutela. No diremos que sean también aplicables al tu- 
tor » y que signifiquen que se da potestad á una cabeza libre 
sobre otra libre también , porque la construccioii de la frase 

Íel raciocinio se oponen á este doble sentido , y porque si 
ien para ser tutor es menester no ser esclavo , no es necesa- 
rio ser persona suijuris. 

Ad tuendum. La potestad del tutor es principalmente de 
protección y favorable á los intereses del pupilo , en lo cual 
se diferencia de las verdaderas potestades , potestas , manus; 
mancipium ; y tiene por objeto defender ía persona y los bie- 
nes del impúber. No se confian al tutor ni se le transmiten los 
derechos y propiedad de aquel , sino únicamente el cuidado de 
velar por su conservación. 

Propter cBlatem , pues en tiempo de Justiníano no existia 
ya la tutela con relación al sexo. 

Jure civili. La espresion /uf c/t?¿/e tiene , como ya hemos 
dicho , dos significaciones : denota unas veces el derecho pro- 
pio solamente de los ciudadanos , en oposición al derecho de 



(i) Scire leges non hoc est, verba earum tenere^ sed vim ac potes-- 
tatemíp, i. 3. 17.)— Inst. 4. 15. 3. i<Ejusque(iü\GTákú)vis et potestas hoc 
esl»—t. 4. 36. 7. — Agregúese á esto Gayo 1. 5. 22 , hablando délos metales em- 
pleados primitiTamente en las negociaciones: 'Borumgue nummorum vis$t 



potestas non in numero erat, sed in pondere, 
(2) Gaius. 1. 8. 1^. 
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gentes ; y otras ^ derecho establecido por ia potestad legisla- 
tiva , ém oposkioa al dereetio preitoriaoo. Una y otra sig^ 
niñcactOB son aplicables á la tutela , porqué por una parte 
solo los ciudadanos pueden ser tutores ó recibirlos, se- 
gún la ley romana , y por otro la tutela se introdujo y dis- 
puso , no por los pretores , sino por las leyes, por his senado- 
consultes y por la costumbre (lefjihus, setmtus^eomMtU^ tnori-- 
bm (1). 

Data ae permissa. A yecés se daba ja tutela perla misma 
ley , como sucedía con la concedida de derecho á tos agnados; 
y no puede negarse que fuese juri eiviH data (2) ; otras reces 
'era solamente peírmitida , como la quá la ley permitía dejar en 
su testamento al cabeza de familia , y que seguraáiente era 
jínre civili permissa (3). A esta diferencia pueden riefék>iráe las 
espresiones del texto data ac pennis$a , aunque sin embargo 
ni los juiisconsuUo.1 romanos, ni Teófilo en moL paráfrasis^ 
parece que les atribuyen significación eispecial y distinta. Este 
es otro pleonasmo. 

II. Tutores autem stint, «[ui eam 2. Los tutores son los qud tienen 
vim de polcstatem liabenl, cxoac ipsa re aquella potestad , aquella ^ptoridad, ba- 
nomein ceperunt: itaque appellantur tu- biendq lomado el nombre ^e la cosa o^s- 
tores quasi tuitores atquc defensores; ma, pues sé los llama tutores (/ti^or^^), 
rtáiini dicuitur, qui ndcs tncntur. que es lo mismo que proyectóles (Im^ 

tores)^ defensores, cono seHáma cn/í- 
tvi á los que Telan por los edificios. 

Después deestas ideas generales, p^sañ las Insljtuciones á 
ja esposicion de las diferentes tutelas. No averiguaremos aquí 
cuántas eran sus especies , sino que dejando para ma^ adelante 
esta cuestión , las recorreremos sucesivamente unas tras otras, 
siguiendo el texto, y comenzando desde Inego con la que se 
daba por testomentp. Llamábase ^tutela testamentaria {testa- 
mentaria tutela) , y los tutores asi impuestos , tutores testa- 
mentarios {testamentani tutores) (4). En Gayo y en Ulpiano 
dallamos que estos tutores se llamaban también daliyos {tutores 
dativi) » cuando eran dados nominalmente , es decir , cuando 
ios designaba especialmente el testamento (5), pero esta deno- 



Ulp.Reg. 11. §. 3. 

D. 26. 4. 1 y 5. f. Ulp. 

B. 26. ll.f. Gaius. 

D. 26. 2. 11. Princ.§§. 1 y 4.— 46. 5. l4.§. 5. f. Ulp. 
^uj Vocantur autem hí qui nominatim testameato tutores daQtur.4atÍTl.(Gaios 
f . §. 154.--Te8tamento queque nominatim tutores dati,.... tutores datiyi appelltB- 
tur(ülp.lteg.4l.l4). ^^ 



Digitized by 



Google 



m. xm. M LAS wmM 287 

inifiacióii, qM no era tan general como la oirá, se referia tirM^ 
cipalmehte á ütía particularidad de la tatela dé las ínt^erea 
que veremos al tratar de esta materia. 



Ilt, t^ermissuQi e$( itaque parenti- 
6ti8, libeiris impúberibus qtíos in potes- 
tad babent, testamento tmo^es.<lirr«. Cl 
hoc m fiiids fikasque proceáit oíídíiii»^ 
nepof^btts vero , D(^ptibus(|tte, ¿ta ,deiuaBi 
jparentes p'ossunt testamento tutores daré, 
si post mortem e<nrum ib pairis ^n¡ jpotcs- 
tatem non Hiiifit rkasori. rt^qufe, sifílim 
tinis mortis tUtti temporc in potestate tua 
sit, nepotes eK eo non poterunt ex testa- 
meúto too tatprem babere , quamvís in 
pbfestate lúa fUerint , kilícet qúiá , nioK 
tuo te , in pofestatem patris sai recasári 
lunt. 



3. Es permitido á los ascendiente el 
daj* por testamento tutees á los bijoi 
impúberes ^ñt titáiHi hkjo M notéim, y 
estosIndistkiGJion «itre l^otéliijiis^ipere 
no;pijedet^darkiisáJ<*nic^sy nieta^^ánt 
cuando ptos nitjmos no ban de voiver.ai 
poder ie su padre después de la muerííe 
fiel abuelo. Si jlues en él ihomento de si 
muerte esUi tu ni|o bajo tu dominio , los 
nietos nacidos de el no podrán recibir ttt>- 
torcs por testamento, aun éuando csteii 
bajo Cu potestad, por(|úe ttéimaes de tli 
mucite deben Ifuedat bajo lii de M padre. 



La ttftela testamentaria estaba consagrada por b ley ée las 
Doce Tablas e« estos térifaiáos : fíUtí hyassií mpér pémnin 
tutdave mee reí y üajuieHai» (BisL del áereüko^ pág. 86) (1); 
Era la príifaerá de todi» ia& lát^üs^ porqoe soto i falta de tntoé* 
testamentario te i^eiHirria á las otras. Ahora debemos etami^ 
fiar qaiétt pnede nombi'ar el tilu>r por testamentí) ; para qoié^ 
nes puede nombrarse ; enáles son los que pueden ser Bom-« 
brados v y tomo debe hacerse el frambrandento. Dé las do^ 
prhn^as cuestiones trata este tttuto^ y de las dos últitfia^ ni 
sigcdeote. — Solo el óabeza de familia es el que pnede nonibran* 
el tntor por ttalámento^ y de él faáiíla la ley de las Doce TaUas 
qne ácdbamosde citar. — Solo piáede nombrar ta tatór para Ida 
hijos que eátán bajo au potestad ^ y por esto ae hQ^a en^la let 
la notable éspresiOn iütehiíe sues ref\ )^ra aecir la ta^la de 
laa personas que le pertenecen ( mas no basta que es^iéa los 
hijos en poder del testador » úú^ que necesitan también á la 
muerte de éste de un tutor » es decir > qne sean inipébéreS J 
iuijurii i por lo cual repiten aquí las Instituciones las obser- 
Taciones hechas anteSy cuando se trataba de determinar enáles 
eran los que á la muerte del cabeza ie hutiáh iuíjüriB. 



IV. Giun antem m compluribus 
íUiis causit postumi pro jam natis ba- 
bentur, et in nac causa placuit non mi- 
bus postumis quam jam natis testamento 
tntéres dari posse, si modo in en causa 



4. Asi como en olroi muchos ca- 
sos íq consideran los postamos como na- 
cidos , del mismo modo se ba decidido 
aquí que puedaii, como los hijos ya naci- 
dos, recibir tutores por testamento, con 



(1) ülp. Reg. 11. S, 14. 
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liit, Bt 8i vhrit parentiliis natcerentir, tal sin embargo de qie le lialleii en tal 
iui heredes i et io potestate corum posición que, si bublesen nacido en TÍde 
fierent. de sus ascendientes, bubiesensido here^ 

deros suyos y sometidos á su potestad. 

In eomfiuribus alus causis. En el sentida mas genérico, las 
palabras hijo pósíumo significan hijo nacido después de la 
miierio. Debe indicarse a la muerte de qué persona se compara 
el nacimiento de otro hijo, porque puede ser postumo con 
relación á su abuelo, á su tío , á su hermano , ó á su padre, 
legun haya nacido después de la muerte de uno u de otro. En 
sentido especial , pósíumo quiere decir nacido después de la 
muerte de su padre. El postumo, aun concebido ya , jamás fué 
para las personas muertas antes de que él naciese , mas que 
un ser dudoso , y como tal, según el antiguo derecho romano, 
no podía recibir por el testamento de aquellos , respecto á los 
cuales era póátumo, ni tutor, ni legado, ni herencia (i) 
Este deredio primitivo se modificó en un solo ponto; cuando 
moria un cabeza de familia, dejando un hiio solo concebido, 
el cual , si hubiese ya nacido , hubiese sino su heredero , se 
halló que era demaúado rigor despojar á aquel postumo de la 
herencia paterna porque no había nacido hasta después de 
muerto su padre , y se procedió como si hubiese nacido ea 
TÍda de éste. Fué, pues, llamado á la herencia legitima^ y se 
nermitió al cabeza que le instituyese en su testamento , o le 
desheredase (2) ; que le señalase un legado , que le nombrase 
on tutor ; y así decia Gayo en sus comentarios , que para el 
nombramiento de tutor y para otros machos casos {ineomplu- 
ribui aliÍ9 eausüi) , se consideraba al hijo postumo como naci* 
do (3). Estas espresiones sota las que se trasladaron á la Instl- 
tuta, iolo que aqui tienen un sentido todayia mas lato, porque 
Justiniano dio á los postumos el derecho de recibir de toaos 
por testamento, y los consideró como nacidos , no solo con 
relación al cabeza de quien hubieran debido heredar , sino á 
todas las demás personas (4). 

(1) Gaios. 2. §. 241.— Ac ne beres qnidem potest institui postumos aliónos; 
est enim incerta persona (Ib. §. 242.— Inst. 2.20. 26). 

(2) Gaius. 2. 8. 130.— Inst. 2. 13, 1. 

(3) Gaius. i. S. 147. 

(4) Inst. 2. 20. 26 y 28 Es menester tener moy presentes estas dos reglas: 

cnandoso trataba de un individuo concebido , para defender sus intereses, impedir 
que se le perjudicase y que esperimentasen lesión sus derechos^ se obraba como si 
hubiese ya nacido: aui in útero est), periodo acsi in rebus humanis esset, custoditor, 
quotiens de commoais ipsius partus qusritur (D. 1. 5. 7. f. Paul). Pero cuando se 
trataba de un postumo , es decir , de un individuo concebido . considerado con rela- 
ción á una persona muerta antes de su nacimiento^ hasta los tiempos de Justiniano 
no fué reputado como nacido ya, sino relativamente al cabeía cuyo heredero hubiera 
debida ser. 
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¡Sui heredes. Llamábase herederos sujos {sui heredes) , en el 
orden ab iíUcstalo , á los hijos que no teniendo en la familia 
á ningún otro delante , debian hallarse sui jurís á la muerte 
del cabeza ; la ley les daba la herencia. Para que el postumo 
pudiese recibir á un tutor del cabeza de familia moribundo, 
era ^icñcsler que considerándole nacido en el momento de la 
nmerte, se hallase en esta posición ; j aclararemos esta regla 
con uii cjcniplo. Tiene un abuelo bajo su potestad á su hijo 
casado , cuja mujer está en cinta ; muere el abuelo durante el 
embarazo , dejando al hijo por cabeza de familia j heredero 
§u)'0 I y muere también el hijo poco tiempo después , prosi- 
guiendo su curso el embarazo ; finalmente . nace el nieto, y 
hallando e postumo de su padre y de su abuelo, es dueño de 
sí mismo , y necesita de un tutor. ¿Ha podido recibirlo en el 
testamento del abuelo?No, porque suponiéndole nacido cuando 
murió éste , no hubiera sido siii jwis, y heredero suyo, dado 
que le prcceJia su padre , bajo cuya potestad había en cierto 
modo recaído 9 á pesar de que aúo no estaba inas quecoacebido. 
Pero pudo muy bien recibir un tutor por «1 testamento del 
padre , porque reputándole nacido ya cuando murió éste , no 
por eso hubiera d^jadp de ser sui juni^ y *^%u Aere^.--^ Por 
lo deraas es mefiesler no deducir de aqai que. el hijo deba ser 
necesariamente heredero » para que el padre pued^ darle ua 
tator por testameqto, iíolo á su patria potestad debe el cabeza 
la Caeuitad de uombrar el tutor. Podréa eu su testamento pri- 
var á los hijos de toda sucesión desheredándolos, y ^n emtiargp 
designarles un tutor (1). Así en esta máxima de Q. M. Scievola. 
^Neno folnt iutorenkdare cuiquam, msi ei qu^m in suis h^edi- 
bus, cwfkworitur habuit, hatiturusve aset, sivixi$S€ti».{2), con 
las palabras, suis h^redibus^ se dá á entender qnepp puede se- 
üaUrse luior ma$ que á I09 hijos que no tíeuefi aadie delate 
de^í en U familia, á quienes por consiguiente, pone la ley, enire 
los herederos suyos. * .„ . 

V. Sed si cmaqcipalo filio tutor á 5. Pero si el testa m^to del j)a4re 
paire testamento rfatiis fuerit, confir- lia dado un lulor á un* hijo emancipado, 
mandus esf ex seotentia prajsidis omni ' debe ser confirinado por sentencia del 
m^do, id c9(/$iiie rnqiiisitiotie. presidente «ir tpdo caso y por consi- 

' ■ guieuto sin indagación. 

Conftrmandus est. En muchos casos en que era nulo el 
nombramiento del tutor según el derecho , debia sin embargo 



(4) D. 26. 2. 4. f. Modest.— II), fr, 31. 
(2) D. 50. 17.75, §.1. 
TOMO I. 19 
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confirmarse por el magiglrado. En el Dlgestó y éh el Código se 
dedica á esta materia un titulo especial, de confirmando tUtore 
vel curatore (1). Si el padre ha designado tutor en UD testa- 
mento ó en un codicilo no válido; si le ha designado á an hijo 
emancipado sobre el cual íio tiene patria potestad, 6 á on hijo 
natural , con tal que en este caso le baya dejado algunos bie- 
iié^2); si la madre ó un patrono, y aun un estraño^ban dado 
pbr testamento tutor á uno á quien bán instituido heredero (3); 
en todos estos casos , aunque según el derecho estricto nó se 
haya dado válidamente al tutor , le confirmará él magistrado, 
sin aTeríguar cuándo baya sido dado por el padre, y si por 
cualquiera otra persona , con ella , es decir indagando , en 
vista de la fortuna, probidad y babilidud del tutor, si podrá 
desempeñar bien su encargo (4). ^ ^ . 

tlTüLÚS ilV. tltüLO XiV. 

tfül TÉ^YlkiattO ttJTfOk^ DAbt QülbN PGBIHI Sltf NOMtl'ADO TOTOH 
FOlkSDlIT. POR T£STAIIfiI«TO. 

Es litidehte í Como primer principio , qo^e solo se podia 
noD&brar tülor *p6)e tektaihentoá las personas á quienes se per- 
mitía ehttar en lá (^obfeccion de semejante acto , á quienes se 
podf'a tbmar por objeto de vina disposición testamentaria , 6, 
phl*a el^rbs&Vttdsr comoids romanos , ^foá aqmllos con qaie- 
ties tenia nno facción de testamentó: •TeHwinenio ttUore9 ki 
iári fo'ssvát, 'eurrí qu(bÚ9 téstamenti factio e^.'^Cum quihus 
Péatú^enH fbtiertM ju$ est (5). De manera que con esto se 
IftlIaÜan edclilidbs todos ios estraños , porque con ellos no se 
tecnia fíiccibn de testamento. Pero ^ bastaba esta eondicioa 
general , y podra figurar como tutor toda persona capaz de 
figurar también en un testamento como heredero ó legatario? 
¿Podrán recibir un legado, una herencia ó una tutela las 
mujeres , los hijos de familia , los esclavos , los furiosos y los 
impúberes ? La Instituta examina sücesirsimente el nombra- 
miento de estas varias personas. 

, Las mujeres no podían tener tutela por ser un encargo 
público bajo cierto aapecto, jreserrado á los bombees solo (6), 



D.ae. 5»— C. 5.29. 

D. 26. 3. 4.§. i*— Ib. fr. S y 7.— C. 5* 29. 4, 

D. 26. 2. 4.— C. 5.28. 4.— D, 26. 3. 1,§, l.~Ib. fré4. 

D.26.2. l.§.2.— Thcoph.h. p. 

D. 26. 2. 24. f. Paal.— ülp. Reg. II, $ i5, 

D.26.2,26.f.pap¡D. 
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es€Qpluái)dose únicamente aqpellas ^ue oblenian del princi^ 
permiso para desempeñar ía tutela de sas propio^ bijos (1). * 

Dati a^tem potcst tutor non solum pa- Se paede noi&brar tutor no' solo á lúi 
ter fatiÁlhis , siá etiata miasfaimliM. cabeza , sino á nn hijo d^fanniüv. 

Si^l hijo^dd ftmiilia estaba soomIMo ésa padre, era por el 

•oíiráeter paflíMlar de la patriii potestad eMrp tos rotonnoa', f 

no pof ineapaeidad algosa. Podk deftefiB|MftAar lo^ loa eargdi 

|)úMiit08 tuaiido tenia la edad<c<»mpdteiiie, y lo miimo aue edl a 

eon ttt tttieltt (2). ' 

^L $cd ftt iervu9 pinoprhK t^esUaMSto 1. TiaibiM se pueda aaiabfir ?!• 

caro libértate reAtt lolof daii potesi. lidaiaeate por testaveata attor al pr^- 

Sed scieudum cst^ cnm et sine liberta^ . pió csdavo manumiliéiidole ; pero ha de 

talorem datam , tacííe Ubertaiem d%- saberse que aun en el caso de nombrañe 

reettim accepisse videri, et per hoc taftor sin manumitirlfe, se eousíderi tile 

feott tutoTSM 6stt. Pkaa-si pererrorein MmtíéiUtuketiteií^tíbmtaá ékmita 

qnasi libcr tattr dotas sit , aliad dicen- y qaepor k laalo ptte4e sertaler lía ia« 

dum est. Scr?us antem alienus puro conveniente. Sin embargo no sucederá 

innliliier testamento datur tutor; sed asi nombrándote tutor por equivocad' en, 

ha cütn líber rriY, ntUitér datur; pro- cfcfénd^ole libre. Hispecfo alesetato de 
priiB aitem' servas iniffáíflar eomai^a 
Ínter datur. 



atra , na ee le patde dar par tolor «Ala 
tfsiBfiMkita pura y mmpbment0^B«9 
ú con esta condkion : cuando sea libra. 
Si se nombrase asi al propio esclavo, # •- 
rié ifiAtíí el n&mbrmnténío. 



Ttt&üe Kbétiat8mdWettem: Loa e^selañroa eraa inovpMetde 
éesempefiar tiivigiHi eargo , f par» nowtbrar loa toloria era 
menester manumitirlos ; 4e lo cdtHráriO, loa pfinc'tpÍM<rigo- 
reaos M (l^re<stío {Miíaitito se t^ttilia ir k nrlideií del Yiom- 
brattiietlté , y líecesftriaiDertfe* debió' éi^^r una époea ett iple 
faese absolutamente noto; ain embargo ,-eiiatido ete atcmporó 
el rigor de loa principios prímitiTos , pudo modificarae esta 
conclusión en obsequio á la libertad y i los pupilos (el lilar^fam 
etpopulornm favore). En elKgesto hay un fragmento de Pliato» 
el cual decide que en el bcebo de ser nombrado tutor un ea- 
clayo, debe gozar de la libertad directa (3): opinión que no 
debui eat«4' umreraalttonte aáaplada y^ admitid*. M todo, 
cuanilo itíft emporadorea Yalei'io y )€ialÍMO dicen ea un raía* 
«fipto ¡cnarenta ailoa doapaes^ ealar ad«niiAa en ente «aa» «fue 
él «acla\t> (goce de la Uberlad fideieomiaeria (4). ImliniMO 



D. 28. !. 18. f. Nerat. 



m 

h) D. 1.6. 9.f,Pomp. 

(SÍ D. 26.2. 52. S.í.f.PaaK 

(4) C, 7. 4. 9. 
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2dá ¿SÉÜciciON krst. BB Lis mst. liá. í^ 
§iga« en eslc punto la opinión de Paulo. Enfro la libertad di- 
recta y la fideicomisaria existe , como va sabemos , esta dife* 
rencía principal, que la primera la adquiere el esclavo de pleno 
derecho después de la aceptación de la herencia , ^ la segunda 
no la adquiere hasta que el heredero le ha emancipado. 

Pt^vs inmiUMer ie$tammta tiaíur. Es pttrá y simple ana dis- 
poaicioo cwiMto B9 lleva caadicioa niaaodificaeioá alguna.Mo 
je podía manumitir ^ura y simpleittenle al eaiolavo de ^Iro, 
.^ra 41 por fidekomisi» (1) » y U núsi»a r«)|la di^bia seguir la 
tutela , pues que no podía existir sin la libertad. I^ manera 
que esta disposición: Ruégole á ti, mi heredero, que manumi- 
tas al esclavo de mi vecino y le doy por tutor á mi hijo , era 
tálicla. Pero esta otra: que Estico , esclavo dc^ mi vecino, sea 
tutor de mí hijo , debía ser nula. Los prudentes sin embargo, 

E escindiendo del derecho riguroso, decidieron siempre en favor 
4a-Ubertad y de ios pupilos , que aun. en estjQ último caso se 
repütaiHs al testador con la intención de dar la libertad fideico- 
misdria , á menos que no fuese evidente lo contrario (ni$i aliud 
évidemter defttnctum sensisse appareaí); y par consecuencia el 
b«redero debía comprar el esclavo y maiiamitirle (2). Debeu, 
pues, las paiabres de la InstitUta , puré inutiliter datur^ tomar- 
se en el sentido de que es in&til el nombramiento como puro y 
simple» y que eslo jio. perjudica á que sea válido como fidei- 
comisario. Por lo que hace á esta disposición: «Que Estico, es- 
elavo^de mi vt^^Ht^i aoa tutor 4;uaodo queda litire)» , nada tenia 
de «ontrario al derci^, porque el nooibracapentoaelMNaia para 
iit época en.que ol esdavqiueae caf^z. 
; . Ii^^i¡ittK4iBtmo4o* Hofmikt d que dice : Doy á mi liijo por 
Uj^or.ánM esclavo Etfoa cM^nado sea Ubre , o viden témesete no 
.iMfiela ii^eaeioii de nAawH^aitir.al eackvo* 

• IK FlriMOf , vft) maor vigifiiiqíH^r 2 . £l furiosa ó el vmaox <U veinte y 

^9 a^nis tulor tcsiamenlo datus, tutor claco años dado por tutor en tettameolo, 

tuhc crit , cuín compos mentís ^ ant ma- lo será cuando tenga su juicio, cabal ó se 

joV vigintiqnioque annis factns fuerit. baga mayor de Ycinte y cinco afios. 

Un demente no podia aér tutor. Ai|[irao8 autores creinn que 

%ií itMslM^atííiento em nulo^ pero la mayor parto opinaban que 

débia Mnéfdorarse t^mo herao baj^esta condición tácita, eum 

' üñW 49efkis HS0 cütpmt (3) t ój^iftton que esponen las Inatitudo- 

neS| y que se aplican de un modo análogo al menor de veinte 



I) lait 8. S4. S. 

D. 26. 2. 10. §. 4. f. Ulp,^C. 7. 4. >. 
i) D. 26. 1, H. r; PmI.-26. %. tO. §. $. f. Ülp. 
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Wf . XIV. ümÉtX WHDB JSBR . ^mfRJL^^ .^. \^ 
jeiuco años. Casi o^ ocioso decir que siol pupilo Jjeno:por 
ejemplo doce años, y el ciudadaoo designado para tutor solo 
teinte, como el uno ha de llegar á la pubertad basta que^ el 
otro cumpla veinte y cinco afios , jes completamente inatil el 
no.mbramiento. 

Afiádase á esto , para terminar el exáínea de los qae podían 
ser nombrados tutores, que los militares estaban escI\ii(tos(l). 
Taoipocü se podia designar á una persona iiicíerla, como: «el 

trimero.que encuentre mi acompañamiento fúnebre» , porque 
I tutela no debe darse sino á quien merezca la confianza (2), 

ill. Adcertum tempus, seuexccrto 5. Que pucdu nomhrarse (iitor liasía 

tempere; vcl shI) condaione, vd ahCe cierto fiejupo , desde cierto tiempo, 6 bajó 

/teredis imtitutionem po$se dari tu- condición , ó ante9 de ím in9liítí(^ón 

tortiii , noa diilnlatiir. de keredero ^e$ M^á^hk. 

El tutor podia nombrarse j^ra y simpieoiente (p«re):; qiif 
Ticio sea tutor; — basta cierto tiempo (ad eertus tempuSj ad díem): 
que sea tutor por cuatro años;-— desde cierie iiempo (ex certo 
tempere^ a dk) : que tome la tutela cuatro años después de mi 
muerte;— bajo condición {$iib condilione): que sea tutor si gana 
el pleito que á la sazón sigue. No sin motivo se esplica formal- 
mente la talídez de semejantes nombramieatos, pues ya fere-» 
mos que el testador no tenia igual latitud en todas las disposi^ 
Clones testamentarias, y que no podía nombrar herederos , ni 
por cierto tiempo , ni desde cierto tiempo (3) . 

Ante hetedis institutioneni. La institución de heredero era 
ta designación de las personas elegidas para herederos por el 
testador. El testamento existia solo por esta institución y por 
ella debia comenzar, de tal suerte que en algún tiempo los le- 
gados ideicomisos y manumisiones inscritas antes de la insti- 
tución de heredero^ eran nulas. Este rigor es estensiro, según 
algunos jurisconsultos, al nombramiento. de iln titor; pero 
Labeon , Próculo y sus discípulos eran de opinión contraria 
con relación al tutor (4). Por fin Jüstiniano anuló este rigo- 
rismo , no ¿o!o re^p 3Cto á la tutela , sino á todas las demás dis- 
poricionea. 

IV. Certa antem m vel caos» tutor 4. No piiwb darse taloc á voa cota 
dari non potest, qaia portoas , dod can* ó asunto determinado , porque se dá ji Ja 
ss vel reí datur. persona y no á la cosa. 



(i) €. 5. 34. 4.— hitt. li ». i4r 



(í) Ib. 2. 20.27. 

(3) Inst. 2. 14. 9. 

(4) (Jims. 2. §.2 



221^1 lir, 
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Despaes réremos cómo debe entenderse esta miuma dé 
que el tutor se dá á la perdona y no & la cosa ; por de pronto, 
pístenos decir qae siendo el Gn general de la tutela defender al 
pupilo en todos sus intereses, en su persona , en sus bienes y 
en sus negocios , no se podía hacer un mandato especial res- 

tccto á un objeto determinado, pues semejante nombramiento 
dbiera sido absolutamente nulo (i). Había en otro tiempo al- 
gunas esccpciones de esta regla , en ciertos casos en que , ha- 
biendo ya un tutor, se nombraba otro para un asunto parti- 
cular; pero en tiempo de Justihiano no se admitieron ya 
semejantes esccpciones. (2) Por lo demás no había inconve- 
niente en nombrar varios tutores para un mismo pupilo, y en 
breve diremos cómo <Iebian repaitirse la administración. Tam- 
poco habia i mxm veniente, cuando los bienes estaban situados 
en provincias diferentes y apartadas , en dividir entre varios 
ttttorés él gobierno de los mismes bíeiies. 



V. SiqaKfliKiliiisMKvdílHírUlUh 
reí Mtúi^ -táam p«Mii«ffiffe| im^m 
dedisse yidclar , quía fUíi tcí lili» ||)- 
peliatione el ppstumus ve) postuma coo- 
tinctiir. Qnotf^i nepotes éint , tm appc- 
IbliMA fiMomm ttt/ifxiiiattrcft 4}«i(r^m? 
OÍMMhili mi, Hl iiisis ^iijOfnodati vi- 
deaDtjir^AL mió Uoer«s,dixerit. «GaUc- 
rum si filios, iioa contínc1)UDtur; aliter 
enkn filii , aliter nepotes appctlantnr. ' 
•Mmeii po«l9alisidcderit , Un Siií pM- 
IWiait.^iiMiteiJiieii lihtú c»uiiu\md^. 



TITIUAJS XV. 



^. Si ^M bñ mobrvds tutores pjfa 
siSiInJM é kijoiiM e^tUade tanibicp q«e 
loelia aoRijira^o para ia^jósluinuó pos- 
tumo , porque en la d^ominacioD de hilo 
ó hija , se comprende el póMumo y la 
p^ftiHira , poro 9i s¡»n «ietos ¿se ha de ^- 
leader fue.los empread^ también los 
lutoresen la dcQCJvinacioD.de bijci^? Deb|i 
dccii*sc sae también los «omprcnde si él 
testador na dicho solamente liberas (ílei- 
cendientés), pero no si ha «nípleado la 
cftfmi«a ^ím (bi^os); porpe «^M.coflQ 
jjiierc decir )í^*f^í. otra nepo/^. J?qro 
SI se ha nombrado lutor para ios postumos 
están comprenéídos en "estos taffto foslií- 
jts , atonotlos^emisieiceodleato. ' 



jmtSGllEIIIA f^C^TOlUJlf mxpU^ ^Ji LA; TDXBLA LpGilTKWA W LOS 

AGNADOS. 



Qaibtts antero testamento tutor datus 
BOD sit, bis ex lege Duodecin-Tabula- 
Tnm «gnoli imt tatoros , qui vocantur 
Isgilimi. 



Guando por testamentotfd'se baya dalo 
tntor á algttBo , debe éste , segas la ley do 
los Dooe^'Mlas, teoor.por tatorestsns 
agnados, qn^scUanun tatoicstegUimot. 



Pasemos ahora á los tutores legítimos, que, como dice Ul- 



D.Í6.2. iS.f.Pottip. 

Gtim, i, 476 y lig.-ülp. Reg, tl.St Sa>W5— )a«t. !•«. 3, 
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m. xy TüTBLÁ LfiGirniÁ bb los ígmídos. 29^ 
piano 9 ep general ^n aquellos que esta^ nombrados por una 
fe; » pero principalmente los qae se derivan de la ley de las 
Üoce Tablas, ja espresamente , ya como consecuencia: ^Legi^ 
timt tutores swü qui ex lege aliqua descendunt^ per eminen^ 
tiam autem legilími dicutUtir, qui ex lege Duodecim Tabulamm 
introdiicuntur , seuproj^atn, quales muíU agnaíi , seu per cori'^ 
sequentiamj quaUs sunt palroni^ (i^. £stos tutores no son 
nombrados por' nadie , sino qiuc reciben la tatela de la Fey 
misma : ^Legítimos tutores nema daí , $cd hx Duodecim tabula^ 
hémfecit tutores» (2). No conocemos las espresiones propias 
de la ley de las Doce Tablas sobré este asunto , pero sabemos 
que esta ley i poniendo la tutela entre los derechos de familia', 
y estableciendo una analogia entre ella y la herencia , la con- 
cedia solamente á los agnados. En cuanto á éstos la tutela íif 
es solo una medida fayorable al incapaz , sino un derecho» 
ppr^ue se trata de su agnación , de la asociación de famíli^ 
de que son individuos, y del patrimonio de esta asociación. 
Con este motivó Gayo , y después de él las Instituciones , tra- 
tan de la agnación , acerca de la cual hemos dado ya alguna 
idea. Generalización del der. rom. 

I. Sunt antem agnati , cognati per 1. Son agnados los cognados «nidos 
viriiii 9éxut eognatioaem conjnncli, por el sexo mascalino, como cognados 
qvasi a paire cognali : Vjoluti fraler ex por parle de padre : por ejemplo , el 
eodem patre natus, fra(ris ñlius, nonos- normano procedente del mismo j»adre, 
ve ex eo; ítem patruus, et patrui (ilius, su hijo y los descendientes de éste , y lo 
aeposve ex eo. At qui per feminini se- mismo el tio paterno, su hijo y desceñ- 
ios personas cognatione junguntur non dientes de éste. Pero las pononai unidas 
snil a^nati, sed alias natorali jure cog- por cognación del siexo femenino , sosos 
oati : itaque amha) tu» filias non esttiui agnados , sino cognados ánican^ente por 
agnatas , sed coj^natus ; et invicem tu illi el derecho natural ; y así el hijo de tn 
eMemjare conjatageris: quia oni ñas- tía paterna, no es agnado tvyb, sino 
cunlur, patris, non matris familiam se- cognado, j recíprocamente tá estás unida 
^nanter. ¿ él con el taismo titulo : porqne los qae 

nacen , siguen la familia del padre , y aa 

Ja de la madre. 

^abemos va que la palabra cognado es una espresion gene- 
ral que se aplica á todos los parientes. Los agnados solo forman 
una clase particular de cognados , pues son individuos de una 
ipisma familia (ejusdem familios , ex eadem familia ) (3) , com- 
prendiendo en la voz familia, no una sola cosa mandada por un 
solo cabeza , sino tpd^s aquellas que reunidas en su origen 



i) ülp. Reg. H. §. 5. 
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pn una sola » se dividen sacesívamenie á la muerte de cada 
cabeía. El derecho civil , considerado en todo su rigpr » no 
consagra como vínculo de parentesco mas que el de los agna- 
dos , á quines únicamente concede los derechos de familia, 
tales como los de tutela y herencia. En oposición á lo^ agna-^ 
do$ , j en sentido concreto , se llama simplemente cognados á 
loa parientes que so^o están unidos por un vinculo natural. 
Per virilis sexus. Son pues los agnados los cognados indí- 
YÍduos de una misma familia; pero ¿^quiénes, son los que se 
consideran como individuos de una misma. familia? Ya lo 
sabemos: los parientes por sexo masculino proceden les de 
justas nupcias ó legitimas , y los hijos adoptivos. En cuanto á 
los parientes por parte de mujer, como no entran en la familia 
de su madre , solo son cognados con la familia de ésta última, 

3ue es lo qt^e la Instituta dice aquí. Pero ademas puede suce- 
erque un pariente por sexo masculino no sea agnado si ha 
sido escluidp á¿ la familia ; vice-versa que, un pariente por 
partedela mujer , y aun un estraño , s"a agnado si so ha in- 
troducido en la famili;i por la adopción, guardándose decrcer, 
como pudiera suceder en vista del texto , que la agnación sea 
requisito esencial á la cualidad 4o pariente por sexo mascu- 
lino ; vá unida á la existortcia en la misma familia. El texto no 
espresa aqui el carácter de la agnación , sino que indica quié- 
nes son por lo común los agnados y los cognados. 

II. Qttod^Dlem l«x ab iotcstalo yo- 2. Porqucla lay llama á la (ulela ab- 

Gat ad tulelam agOtilos, non hnoc habct ifitcsloto á los agnados, no qi^iere decir 

.sig«ifiea(ioDem , si oiHAino non fucerit que los llamo cuando ol quo puede nom- 

teslaoieatum is qui poterat tutores daré; brar tuLpros no ha bccbo te&taniCDte siao 

sed si, qiuntiUQ ad lutelaoi pertiiM^l, in- cuando ha mu<;rlo siu testar c^n rcúcion 

(«status decosserit: 4|uod tuoc (][uo<fuo ac- á la tutela: lo cual se crc^quc sucede 

etdereinteUigitur, cum is^ qui datus cst cuando el tutor nombrado fallece ea vida 

tutor, vivo testa toro decesserit. del testador. 

Aqui se examina cuániio debe verificarse la tutela legitima. 
SttQede.esto : primero , cuando el padre de familia muer^ sin 
ie^star ó por lo menos siu nombrar tutor en su testamento ^,j 
entonces hay intestado absolutamente , ó por lo menos con ré- 
lacjiou á la tutela ; segundo , cuando el tutor nombrado muere 
aA4e$ que el testador ; éste muere intestado con relación á la 
tutela^ pues el nombramiento que habia hecho era nulo antes 
de su muerte; tercero, cuando el tutor testamentario, después 
de -desempeñar su carga algún tiempo • muere ó pierde sus 
derechos dv5 ciudadano antes que el pupilo llegue á la pubertad; 
entonces se acude á los agnados para lo que fáHu At tolela (1); 

■ ■ ■ ' • ■ ■ . ■ ■ ■ I I I ■ i > I I 

(1) P. 3«. ?. ii. §§. ^ j 4: f. ülp.Up. 2é. 4; 6. U PaiH, 
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coarto > cuando el testador ha concedido la tutela, solo por 
cierto tiempo y con corta condición : transcurrido el tiempo ó 
satisfecha laí condición « se recurre if^ualmente á la tutela legí^ 
tima. — En eslos dos últimos casos el padre de familia ha tes- 
tado por una parto de la tutela, y se le considera en cierto 
modo como intestado por la restante. En esto hay mucha dife- 
rencia con respecto á la herencia. Después vere^ios que jamás 
se permitirá á un ciudadano morir parte testado, y parte 
intestado , con relación á su sucesión ; no admitiéndose parti- 
ción alguna ni de la cuota de la herencia ni del tiempo entre 
los herederos testamentarios y los legitimes (1^. Este princi- 
pio no se transmitió á las tutelas respecto a! tiempo, porque 
no se oponia á su naturaleza el que las ejerciere por cierto 
tiempo una persona , y por otro espacio también de tiempo 
otra. 

Ilf. Sed agnaiíonis quidem ius omoi- 3. Pero los derechos de agnación se 

bus módis capitisdimiiiiUionc pfernroqne cstiagnen las mas veces por todos los mo- 

perimltar ; nam agaalio juris civilis no- dos de capilis minucion : porque la 

men est ; cognationis vero jus non oinui- agnación es un vínculo de derecho civil ; 

busraodis coninintalur, quia civilis ralio pero los derechos de cognación no se es- 

eivilia quidcm jura corromperé potosí, íingwen en todo*» los casos, porque la ley 

Bataralia vero non utiquc. civil puede cicrtamcote destruir los de- 
rechos civiles , Itero no los naturales. 

La agnación es un efecto puramente civil, adherente á la 
existencia en la misma familia ; por consiguiente debe desapa- 
recer, y con ella todos los derechos deriyados déla misma, 
cuando por cualquiera causa cese esta exislettcia en la misma 
familia. La cognación propiamente dicha, es decir, el paren- 
tesco natural, es el resultado de un hecho, el nacimiento do un 
tronco común. Este hecho es indestructible, y por consiguiente 
también la cognación , pues nada hay en el mundo que pueda 
impedir qpe el que ha nacido del mismo padre que yo dejo de 
haber nacido de aquel padre, y por consecuencia, deje de ser 
mi hermano. Pero la ley puede retirar los derechos civiles otor- 
gados á la cognación , porque hau sido dados por ella. Asi , en 
resumen, pueden destruirse el vinculo de agnación, y todos 
sus derechos, pero nunca el de cognación, si bien pueden 
serlo los derechos de esta. Y como la pérdida de la agnación 
produce la de la tutela. Gayo, Ulpiano y la Instituta examinan 
aquí» como por via accesoria, la capitis minucion. 



(i) iBit. 2. 14. 9, 
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TITÜLÜS XVI. TITULO XVI. 

DE G\P1TIS DlonKlTTIONB. ]>fi LA GAPITIS MINüGIOIf. 

Est autem capitis diminutio, priorís La capitis mioucion ^ la mudanza 
status mutatio. Eaque tribus reodis acci- de un estado anterior. Se veriñca de tres 
dit. Nam ant máxima est capitis diminu- maneras : porque ó es máxima , 6 me- 
tió, aul miior, quam quidoro medianí ñor, á la cual llaman algunos media , é 
vocant, aut miaima, n^ima. 

El oslado de ciudadano romano, según 'hemos dicho en 
nuestra Genertfiizacion del derecho romano^ se componía e^en- 
cialmenlc de tres elementos constiiutivq^ , sin ios cuales no 
existia nunca; la libertad, la ciudad 7 la familia : •trit^funi 
quce habemur. liberLiiem, civUaf$ni^ familiamy> (1). No li^if 
ciudadano sin la libertad, sin la ciudad, ni sin una familia 
de la cual fúmese cabeza ó dependiese. Respecto á las cualida- 
des particulares del senador, patricio, cabaHero, cónsul» etc., 
no eran mas que accesorias , que podia poseer éste y no aquel, 
y que de ningún modo entraban en la constitución del estado 
de ciudadano romano. Los tres elementos uue componian este 
estado no tenian igual importancia ni se modificaban del mismo 
modo: como la clase de hombí es libres era por su naturaleza una, 
en cuanto á la libertad, prescindiendo de los demás derechos, 
no habia medio entre pertenecer 6 no pertenecer á ella , entre 
conservar 6 perderla libertad : y así no se dice libertad muta* 
tur, sino libertas amittitur (2). Esta pérdida total de uno de los 
elementos constitutivos del estado de ciudadano romano/ traiá 
consigo la pérdida de este mismo estado, y de ^s otros ¿os 
elementos que le componian , que era lo que se Ilaiiiaba me- 
xima capitis diminutío. — DeT mismo modo , como no |iafoia más 
que una ciudad romana , no existia medio entre estar en ella 6 
faera de ella, conservar 6 perder la ciudad: y así no se dice 
civitas mutatur , sino civitas amittitur (3). Esta pérdida total de 
uno de los elementos constitutivos del estado de ciudadano ro- 
mano, traia consigo también la pérdida del mismo estado , pero 
no la de los otros dos elementos ; porque la persona qué perdía 
el estado de ciudadano romano , perdia sí la fanjil¡'a/per9 con- 
servaba la libertad: y esta es la media capiti$ diminutio.—Vi* 
nalmente , como en la ciudad romana habia varias familias, 



i 
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mientras se conservase la libertad y la ciudad, no se salía de 
una de aquellas familias mas que para entrar en otra, de la 
cual era uñó 6 cabeza 6 dependiente; jamas había pérdida ab- 
soluta, sino meramente (familia (anlum mutatin') (1). No se 
derruía c\ estado de riududanq romano {salvo sfatu) (2), sí "no 

3ue únicamente se modificaba h posicioii del hombre (síotus 
ifntaxat hominü mwatur) (3): y esto era lo que se llamaba 
niinima cams ditninutio. — En otro tiempo, el que perdía la li- 
bertad 6 U ciudad, dejaba de ser inscrito en el censo de 
los cindadaQO:^ ; pero al que vai iaíba de familia proseguía sién- 
dolo annqiae en otro lugar , como que ya no pertenecía á tal 
familia, sino á tal otra. — ¿De dónde proviene haber dado á 
la pérdida de la libertad y de la ciudad , asi como á la mudanza 
de fan^ilia , el nombre de capUis dimimUio , que literalmente 
traducido significa disminución de cabeza? Hotóman dio acerca 
de e^ta esprcsion una explicación ingeniosa, que citó Yinnio, 
coi^entó Ueineccio, y después ba sido repetida por todos, á sa- 
ber: que en todos estos casos hay disminución de una cabeza 
en la clase de los hombres libres, en la ciudad 6 en la familia, 
de suerte que, en d s«'ntido primitivo, ia pa'abra disminución , 
debía aplicarse á la dase que perdía uno de sus individuos , y 
no al individuo mismo; y trasponiendo después la idea, sc 
hizo recaer en éúe último , diciendo capiíe dimimUm. 



I. Máxima capitjsdiniiuutio csUcum I. Hay máxima capitis diminución 

•líquissiniil et eivítatem et libertatem cuando alguno nierd€ jantamente la cith 

anittit; quod acoidit bis qui tervi poBiuD dad y h lioerlu, €^ auoede á aqndiofi 

efliciafiftur atrocitale .son¿o(i«; vel 11-* á quienes una s€n|cncia terrible hace es- 

b(|rtjs, ut ijugraliserga patronos jcondem- clavos de la ))ena ; ó á los libertos con- 

oatis ; vel bis aui se ad prctium parlici- denados por ingratos á sus patronos ; ó 

pandmn venoociari passi sunt. aquellos que se han dejado vender f or 

participar del preeb. 

El que piérdela libertad , pierde á la vez la ciudad j la fa- 
mÜw. Por lo que baee á tos acontecimientos .que producen 
la «náiuma capitia ^miaucion , los dejamos ya «num^iadoa, 
y aquí esta ocasión de recordarlos. Los úúícos que existían 
aun eu la época de Ja Instituta , son loa ,que cita nuestro 
texto; primero una condena; y en eftcto, los condenados al 
último suplicio, por ejemplo á ser devorados por las fieras, 
pena ecuel que existía aun en .tiempo de Justiniano {q\íi b^sliii 



(1) D. 4. 5. II. f. Paul. 

(2) D. 38. 17. 1. §. 8. f. Ulp. 

(3) Uljp. Re^. II. §. 13.— Inst. h^ t.^. 3, 
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6i*bjiciuniur f ad bestias damnati) (1), los condenados á las mi- 
nas {in metallum, in opus meíalli damnalt) (2), quedaban escla* 
TOS por efecto soUmenle de la condena , y sin esperar, á que 
fuese ejecutada (3). Pero no tenían mas dueño que su suplicio» 
y asi se los llamaba seivi fcence , y si algo se les daba por tes- 
tomento 9 la disposición era nula , pues no tenían dueño de 
quien pudiesen adquirir (4). Jnstiniano suprimió después 
(año 5«38) esta especie de servidumbre, en la Novela 22, 
c* 8. — 2.® La ingratitud del liberto, que daba al patrono el 
derecho de acusar al liberto ante el magistrado, y obtener una 
condena que !e biciese volver á la esclavitud (5), — 3.** La venta 
que un hombre libre y mayor de veii)te años hacia de su per-- 
sona para aprovecharse del precio. 

II. MÍHor, $ÍYe media capitis dimi* 2. Gapitis minucion menor 6 media 

natío , esl cum ci?itas qaídem amittitur^ e$ cuando als^ano pierde la ciudad, pero 

libertas vero retinetur ; qnod aecidit ci conserva la libertad ; lo cnal svc«ae á 

eoi ajua et igni interdictam fuerit , vel aquel á quien se veda el agna y el fuego, 

ei qui in íasuUm deportatus est. ó al que es deportado á iina isla. 

La capitis minucion media hace perder nocesariaq^te 
los derechos de familia , pues estos son propios de ios ciuda^ 
danos solo, pero el hombre permanece libre v se hace estraño 
(perejfrínus fit) (6). La prohibición del agua y del fuego era una 
fórmula de destierro perpetuo que se empleaba para obligar ^ 
un ciudadano á espatriarse por si mismo, el verse privado de 
todo lo necesario para la vida. Nadie, dice Cicerón, podrá 
nunca, por ninguna orden del pueblo, perder los derechos de 
ciudad contra su voluntad : «Ctvitatem vero vemo unquam vilo 
povulijusíu amittet invitm;» ni aun los condenados; no pu- 
diéndose hacer esto respecto á. ellos mas que indirectamente, 
prohibiéndoles elagua y el fuego: nid avtem ul esset faeiendum^ 
non adempíione civitatis, sed ieetU «^ aqum, et ignis interdictione 
faciebant» (7). Este carácter sagrado que protegía el título de 
dodadano romano , desapareció , pero se coacervó la fórmula 
del destierro.' — La deportación se diferenciaba de la prohibi- 
ción del agua y del fuego, en oue el condenado se hallaba cod- 
flnado en un lugar determinado , en una isla , de la cual no 



Inst. I. fS. §. 3.— D. 48. 19. It. %. 3. f. Ifarci. y 99. f. Cliiiis. 

D. 48. 19. 17. f. Marc. 

Ib, f. 40. §. 1. Macer.-Ib. f. 2. §. 1. ülp. 

Ib. f. 17. Marc. 

D. 25. 3. 6. §. 1. f. Modest.-G. 6. 7. 

(6) ülp. Rog. 10. §. 3. 

(7) (Jfc. Pro. (Awfia. c. 29 7 ?0. 
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poáia salir, so pena de muerte (1). Esta clase de pena reem- 
plazó enteramente á la prohibición del agua y del mego, cuyo 
nombre s^ubsistió sin embargo (2). Pero no debe confundirse 
con la deportación, ja relegación, que era tamben el destierro 
en un punto designado, diferenciándose de aquella en que 
pedia ser perpetua 6 temporal , y sobre todo en que en ningún 
«aso hacia perder los derechos de ciudadanía (3). 

lU. Minióla cami» diaÚDttlio est» 2. Hay capitis mianeioa miaima 
cum et civitas et libertas retinetur , sed cuando se conserva la ciudad y la liber- 
slatiis hominis commulatur ; quod tad , pero se muda el estado de la 
aecidit his qui , cd|ii sai jaris fuenint, persona ; lo cual sucede ¿ aquellos que 
cgBpérutU alieno imi subjeeli esse ; dtspies de ser sui inris ^ pasaron á 
vel coatra si filiiufamilias a patre émaa- poder de otro ; y por el conljcario, si 
cipalus fuerit, est capite diminulus. un hijo de familia fuere emancipado por 

su padre , csperimenta la capitis minu- 

cion. 

Status hominis commulalur. La mudanza de familia no des- 
truye eu modo alguno, como ya hemos dicho, el estado de 
el uoadano romano; y así no se dice status amitliiur^ antes 
hinfiídíce Uipiaito que la mínima capitis diminución se realiza 
salvo iíaki (4) ; pero si no ^beda destruido el estado del otada- 
^ daño romMOf al meóos se modifica la posición de la persona 
respecto á la familia , que es» lo que significan los espresiones 
de nuestro texto. 

CcBperunt alieno juri subjecti esse. Este pasaje no hace mas 
que citar por ejemplo al adrogado y al emancipado, y por lo 
tanto no dfebe entenderse como una enunciación del principio 
de que para que haya capitis minucion mínima , es menester 
que la persona haya pasado del estado de cabeza de familia, al 
de hijo, ó recíprocamente, del estado de éste al de cabeza, 
pues ademas de que seria una traducción viciosa, espresaria 
un error de derecho. Hay mínima capitis diminución siempre 
que hay mudanaa de familia [cum familiam mutaverint) (5). 
Puede acontecer que en esta mudanza el que era hijo se con- 
vierta en cabeza, ó recíprocamente, pero también puede no 
verificarse esto; y asi el hijo dado en adopción por su padre 
entra en la nueva familia con el concepto de hijo que tenía en 
la antigua. — En otro tiempo la mujer que pasaba in manu viri 
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ó el hombre Ubre dado in mancipio , esperimentaban también 
la mínima capitis minucion mínima (1}. 

IV. Scrvusautem manumissusc.npite 4. Pero en el esclavo manainiso bo 
Hoo minaitar , quia irallatn capat faabuit. hay eapitis miniiciotí , porqife no tenti 

eakza. 

Paulo d¡c() e»olfoil4rminee£ tiSm'iM atpiat íUtlbtm^jui 
haheíf ideo nec minui potest» (2). El esclavo no tenia ninguno de 
lo3 dcrecfao.^ qiie componían el estado de ciudadaBO romano, 
ni libertad, ni ciudad, ni familia, y en este sentido se dice 
nidlum cafíit habuit. Cuando era manumitido , ni la clase de 
hombres libres^ ni la cindad, ni U familia perdian ninfttoo 4e 
sus individuos, de suerte que no habla en él capitis' fliinu- 
cion. 

y. Quibusaulcmdignitasmagísquam 5. En aquellos qne mudan de digní- 
status pcrmutalur, capile non minuun- dad mas bien que de estado, no hay ca- 
tar; ot ideo h scnatii motos cápitc xtún hitis minucion , ni por cottsigniente en 
mimrt eonstat. los que son éétkfMot^del signado. 

Sabemos ya que-las diSerentsa digaid«deini^ entraban en la 
coBipoMeion del estado de eiadadaita tmmíiio^ q«e «miaiia sin 
dias; la adquísieíoii ó pérJida -ile ^Iras dágUidades es «Ma 
alteraba e>te estado. 

VU - Qnod mitem dictum ests manera * d. Lo que o»iÍnc de qae el derecho 
cogoatioDÍs ju& €l post c»pitU dimiuutio- de colación siib^iite ayn Acspues de 
licm, boc ita ost, si rainima capitis di- la capitis mitíucion , se i^ntíonde de la 
minutiointei'venia(;monctenimcognatio. capitis minucion minímn, con la rtral* 
Nam, si máxima cupitis^límifintío inter^ en -efcclb líaj^oigiwicidn. ft;rD si inter- 
Ottrrat,jtiá quo^uccognatioiis perita nt vieaa la captt» aiiftWiúm aiáiiÍQia« se 

5 uta sorvitute alicnjus cognati ; et nc qui- estiogue también el derccbo de coniaci^, 
em, si manumissus fucrit, rccipit co^- como suceae en el cognado rrancido á 
nationom. Sed et si in iusulam ({ds'dt- servidumbre, que aun cüaftdoi^ea ítMstr 
portirtus sit , cogñntio soWitirr. mitido , tao recobra la' cogtaaéiaa. Si Mo 

es «W^ad» á una isla^ queda diiieéta 
la cognación. 

El objelo con que se examinan aquí las capitis roinucíones 
es I según dejamos dicho, para conocer el ínÚtijo que tienen 
la agnación , y de pasó sobre la cognación. Este influio puede 
reasumirse asi : por cualc^iera capitis minucion queaan des^ 
truidos el yínculo natural de la agnación y los derechos proce- 
dentes de ella ; el vinculo natural de lá cognación no se disuelve 



(1) Gaius. 1. §. 161 

(2) D, 4. 5. 3. §. 4. f. PmK 
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por capitis minncion alguna ; los derechos civiles y anexos á 
ella, se esiinguen por la máxima y la media, pero nó por la mí- 
nima, que deja el goce completo de los derechos civiles, y cuyo 
único efecto es la mudanza de familia , cosa indiferente para la 
cognación. — Bueno será observar que el hombre hecho esclavo 
pierde todos sos agnados, todos sos derechos de cognación, y 
no los recobra nunca aunque en lo sucesivo sea manumitido, 
porque en virtud de la manumisión» comienza para ¿1 ana nueva 
persona ; una nueva familia , enteramente distintas de Va anti- 
gua: T lo propio sucede en el caso de deportación, á no ser 
que el deportado obtenga restitución in integrum. 

VII. Gum ailem ad agnalos totela 7. Annqae la tutela (KirteHezcaá los 

partieeat, non simul ad pmnes pertiuet, agnados, no pertenece á todos juntamente, 

sed ad eos tantuoi qui proximiores sino solo á aquellos que e</á/2 ma^ prd- 

gradu sunt , vel , si plures ejusdem xitnos en grado , y si hay varios del 

gradas sum , ad omnes periinet, mismo grado , pertenece á iodos, 

Qui proximiores gradu svnt. Las Doce Tablas, al poner la 
tutela entre los derechos de familia, y establecer una analogía 
entre ésta y la herencia , la concedieron á los agnados en el 
mismo órMo que la sucesión , es decir , llamando primero á 
los mas cercanos: de donde la máxima del derecho romano: 
ti ubi emolumentum iucceaionis ^ ibi et onu$ tutelee» (1). En 
efecto, el heredero presunto del pupilo , que, caso de naorir 
éste , debe sucederle cu su fortuna, está mas interesado que 
nadie en conservarla y aumentarla, y ademas se le atribuye 
mayor afecto por ser el pariente civil mas próximo. — Sin em- 
bargo, no debe darse una importancia escesiva á la analogía 
que existia entre la tutela y la herencia; pues podía suceder 
que el agnado mas próximo fuese heredero presunto y no tu- 
tor: por ejemplo, siendo un impúber, un sordo-mudo, ó una 
mujer. Por el contrario, potlia suceder que el agnaáo mas pró- 
ximo fuese tutor, y no heredero presunto , por ejemplo, si el 
padre habia designado en su testamento el heredero de su hija 
impúber, como tenia derecho para hacerlo, según lo que des- 
pués veremos (2). 

Ad omnes pertinet. Asi es que podian existir á la vez varios 
tutores legítimos, lo mismo que varios tutores testamentar! os « 



(2) D. 26. 4. 1 . §. 1 y sig. f. ülp.— f. 8. PauL— f. 10. Hermog.-Inst. 2. i6^ 
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TITULÜS XVII. 

DE LEGITIMA. PATROrVORDM 
TUTELA. 

Ex oadem lege Duodecim-Tabularum, 
libertorum ct liberiarum tutela ad pa- 
tronos libcrosqac üoriim pcrtinct, qux 
etipsa legitima tutela vocatUr, non qMÍa 
no«iioatin ia ea kfa de bae tutela ca- 
yeaUír, sed qoia pcriNdo accepta cst per 
inlerpretationem, ac sí verbis Icgis in- 
troducía csset. Eo enira ipso , quod he- 
redilatos riberlonim libert.-irumquc, sí 
inleslati deeessisscnt, jiisscrat Icx ad pa- 
tronos liborosvo eorum iiertiuere , credi- 
deruttt Tetares voluíjise legcm etiam latr- 
ías adeos pcrlincrc, cum et agnatos, qnos 
ad bcredüatem lex ?ocat« eoadem el tu- 
tores csso jusscril ; quia plerumque ubi 
succcssionis esl cmoJumontum, ibi ot 
tutclse onus csse debct. Ideo aulcaí dixf- 
mns plcrumqiic, qaia si a femina impn- 
bes roannmittatiir , ipsi ad heréditatein 
vocalnry cmn alius sit liUor. 



TITULO XVII. 

DB LA TUTELA LEGITIUA D£ LOS 
PATRONOS. 

Por la mtum ley do las Dase TabUs 
la tutela de los libertos y libertas porle- 
iiccc á los patronos 6 á stis bijos , y se 
llama tutela legitima , no parque se es- 
tablezca de on modo esnrcso en aquella 
loy , sino porque se deduce de la ínter- 
preliiciont como si se habióse introducido 
por las palabras de la misma ley. Porto 
mismo que la ley babia declarado que las 
bereiicias de los libertos y libertas , si 
moriao ialastados , perlefteciesc á los pa- 
tronos y á sus bijos , creyeron los anti- 
gnos que la misma ley les eoncedia la 
tutela , pues los agnados que llama á la 
herencia son los mismos oue quiso por 
tutores , ea razón á que las mas veces 
donde están las utilidades de la sucesión, 
debe estar la carga de la tutela ; y deci- 
mos las mas veces, porque si es una mi- 
jf r la que maBuañte al iiiipttiier« ts lla- 
mada á La herencia t fuienlras es .otro el 
tutor. 



Un esclavo podía haber sido manumitido antes de la puber- 
tad, y necesitar de un tutor ^ ¿quién debia serlo? ¿Un tutor tes- 
tamentario? no podía porque esta especie de tutor solo se daba 
por el cabeza de fümília á las personas sometidas á su pnder. 
¿Un agnado? El liberto es el principio dé una nueva familia jr 
no tiene agnados. Las costumbres le unían en cierto modo 
á la casa de su patrono; la ley de \a^ Doce Tablas dio á éste úl- 
timo y á su.> hijos el derecho di^ familia mas importante^ ei de- 
recho de herencia : Teófilo espone con este motivo el sentido 
de las Doce Tablas, aunque no cita sus propias espresiones ; era 
consiguiente que había de añadirse el derecho de tutela , j 
esto fué lo que hicieron los prudetites. Así, después de la 
manumisión, d patrono es el tutor, y después déla muerte del 
patrono, sus hijns: tutela que rs legitima, porque según las es- 
presiones de Ulpiafio que ya hemos citado, asi se llamaba á los 
tutores procedentes de la ley de las Doce Tablas , ya espresa- 
meote, ya por consecuencia. El patrono y sus hijos están en 
este 6Uimo caso. 
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TITÜLÜS XVIU. TITULO XVIII. 

BE LBftnmiA PlREirTUM TOTfiLA. DB LA. TVTBLk LBOÍTIiU OB LOS 

AS€BNDIEIITBS. 

Exemplo palronorum recepta esl et Siguiendo el pjemplo de la tniela de 

arin tutela , ou» et ipsa legitima vocatur los patronos , se ha recibido otra que 

nain si qais (¡liam aut filian , nepotem también se llama le|[ítina : porque si uno 

aiH neptem ex filio, ei deinceps, impa- emanctj^ todatia unpáber á tu bijo ó 

beres emancipaverii , legilimus eorum hija y a su nieto ó nieta procedtites <le 

tutor erit. ' sn hijo ,. y aiide los demai, leráw tulor 

legitimo. 

El padre de familia no podía antiguamente emancipar 4 so 
hijo sino destruyendo antes sn patria potestad por medio de las 
venias necesarias , transformándola en maneipium por medio 
de an resrate, y manumitiendo luego á aquel que no estaba ja 
bajo m dominio sino in mancipio. 

En rigor no era, pues , respecto 6 61 mas que un propieta- 
rio qué le habia libertado del maneipium^ y en este concepto 
tenia derechos de herencia y de tutela. 

El impúber libertado del maneipium por manumisión se 
bailaba, con relación á la tutela , en posición semejante ¿ la 
de un liberto » porque habiendo salido de su familia , y no 
teniendo ya ningnn agnado, no podia tener tutor de esta cluse. 
Ya hemos yisto que el propietario manumisor se asemejaba 
á un patrono , y que por efecto de esta semejanza tenia di re- 
chos de herencia. Como consecuencia de esto deLia tener y 
tenia en efecto la tutela. 

Sin embargo cnando se trataba de mancipaciones no for-* 
males ^ sino ficticias, hechas por el ascendiente ó por el coemp- 
tor para conseguir la emancipación , como en esto no habia 
mas que una ficción estrafia á las previsiones de la ley de las 
Doce Tablas, no se consideraba como legitima la tutela que efíi 
su consecuencia. Los jurisconsultos romanos le dieron otra ca-- 
lificacion , deducida de las circunstancias particulares de la es 
pecie. En efecto , como en estas operaciones ficticias figuraba 
siempre una cláusula de fiducia^ ya para obligar al que aduui^ 
ría á manumitir al hijo ó hija que le hablan sido mancipados, 
a para forzarle á manciparlos de nueyo al cabeza de fami- 
lia para que fuese éste el que los manumitiese; los jurisconsultos 
llamaron fiduciarias á las tutelas que eran el resultado de 
semejantes manumisiones. 

El epíteto de tutor fiduciario se aplicaba positiyamente al 
adquiridor ficticio , en el caso de ser éste el que había hecho 
la manumisión , que es lo que nos dice Ulpiano con estas pa« 

TCMiai. ao 
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labras : « Quiliberum cap^U mancipatum sihi, vela párente vel á 
(coemptionatofe) píiant$mi$U , per $im^lituii1^nk ffltrfifüi t tuíar 
ef/icilur.., Qui fiduciarius tutor appellalur >i (l).^Jayo toda- 
▼ia e^ mas espiícko , paea después de haber i!fli))ade<4e ia 'íns- 
tela legítima , indica otra , la tutela fiduciaria , introdacida á 
manera de la del patrono : «iEx€mplopaíronorum(í{uo^ue:)^fi' 
rfuctaría (tutela) rf(per)/o esjt; "iiitJí fñ(jni).../j¡fatMcziin¿.... 
pride[m)^ quai ideo nubk competunt, qiiia ^Ubt^rumj caput 
mancipatum nobis vel 4 párente, vel á coemptioncUare manunú- 
$eriffms» (2). 

. Pero si se realizaba la manumisión definitíiramente por 
el padre de la Tamilia á consecuencia de una remancipacion, 

defer^n^Oja 4eí)i.^.n a^^\jpo^]^rj^s\p,m}PSí9^ H>» ^PfMwCfo^jjftiTgj^a^ 
y dajrlé *ftl coiic^pló de'Julor legití^: y)í^«<^ w f(%lí{}?Mf? 
ttUor' hfíbéat¿ur>^ (jice ,Gfy<o; fl t^f <?P??í ImH^i fuiorü (fJ^tv^et^ 
dice Ulpiano (3). Porque en eí co^9Sptó/pf jpadrp,p9 .es ji^^^^^ 

^ , . , _^, affs^ya 

de Galicia , y la p^^iancipácíoa cst/a^t^a^^cómo ya j^'^l^^ij^^s , re- 
dMcida 4 for«^a§ naaj.5.enci\|a8. . ' 

TITtJLTJSXIX. * ' ' 'IPITULO XIX. 

DB FIDUOAHU VHT^I'A* DE I4 TW^Li.FID1}GMB|A. 

Est et alia lutela , qose fiduciaria ap^ Hay tamlñep otra tutela gue u llaofa 

pellatur : nam sV pareus, fiílum vel fi- fidobiarla: pues ^'uh aképaieiiCé mana- 

fíam , nepotem Tel ne|)lem , vel dcinceps mite im^Héer^ftii é'sa %ij(j ó Mjta r^'<^ 

iopiibertft manmioiseriU NgUimam oat^ uieto ÓQÍfilaióáotr<^, adduiece av iutelí 

ciuir cpcuro i}\\úm.í^tM flffmctQ^ l^g^'W^ %^t^«fyv^*4^»M<>íífR?r 

sí iiberí virilis scx\is ei extanl, uduclarii nes, éslos son 'tutores fiauciarips ¿é Ü9,^ 

totorts filiorttm snoruWlsA fra\ns, hijos , idfe sfi hermário^'toriñay ífblrw; 

Tol.soferR, tel osB(erornm erfícibAtur. y áia muerte tíeí'pét¥éha, ptvrk- 

4;l^ii¿p«¿rofto legitimo ttiiojce.jQorMu, gídiniq, sms líijo$ .$oi) t^nUeii v^iom 

liberi qi^que e]us legitimi ^piít ^uipres! )j(Pf|ipos Qomo ^Ú fiftq.vTWÚi^^ f^ g|tf 

QuoDianí (lius qúiiem dofuucli, sí non einíjó ilcl (jiiunto , sí W núblese sufo 

esset a vi?b {latre emuHcipaUís ^ posl obi- einaucípado>n Vfdií 'dfesij padfeV'^^A^ 

tttiB ejtts iut juru oflieerotuí , nec in de su muerte seria )tm ':/tiVu ^ re- 

fratmm potQst^tein jcecid^ret, ide^que caer ^ §t damipio '^ w b^naDttá, 

oecín tuteiam. Libe^lus aul^fa, li'^^r^ jr por Jb qú^pM» Umpjr^.ff^ j^ql A»le^. 

tus mansisset, utíquc eorúróíure apu^d látiro el liberto,' si permaneciese esclafo, 

líberos doAiini post mortem ^jAs^'fulurus jjuedaria stempr^ sótaiiífiHi en él folsoSd 




(I) ülp. Rcg. H. §. 5. 
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Miet. m jameB lúad iutelam vocantur, coiice4)U) á los huos del lelkor, desBoe» 
tí i^feetáPmt'ktáiis , ^uórf noílfa' ái^la mnerie deSle. Sin einbargo , H* 



coBi^telio {péneiHittrin manfbiis tulelis días peneni no sor flwaad* éujc.^ 
f |.c|^í«li«A<|^qi M^wwi ifP^^ej^ la latill , «ienlras nt' t«i|aá Ik «dad ip 




Quoáefw^f^o. El padre enanoipadkr, tutor del Ujoeniaoei^ 
pado» qut «eria antea de If pubeiladde ésle, podía «ombrarlo 
«p iutor teataméntarió ; y aunque el nombramieitto no era 
eatrictamenie válido, con todo se confirmaba ; pero si no 
k» iiabiaéeciio , s^ nombratian pee talares éei hiji á loa que 
antes de «tt eaoancipaáo»iiabian sido anaagnados^ ea decir , á 
Iq^ hij^s del cabeca edaanqípador^ tomando de «Bes al ipas pr^ 
ximoe» ^ado con el emancipado (1). Gomo epla tálela 'nm 
paocedía ni direeta ni tndirei^dtti^le de las teyea de \ía Doce 
TaUáa , aiiuy que eran la eonseciienciu de mai^ipaoioqea ficti^ 
ciáaieaA clausulare fiduoia, se eo|apneiidia en lá elasií d^ las 
totelaa fidoeiarías. 

Kiiiorum tuorum. Teófilo presenta aqui alguooa •? jemploa 
pafa bacer irer c6mo puede bailarse el tntur fidudarm^ unaa 
▼eces de su bijo» y otras de su hersaaao ó de su splmnou Nos 
beaiará con citar uno r^tivo al bgo. Uu abuelo ema^mípa á su 
nieto , reteniendo bajo su donúnip al padredel m^aao nielo; 
ba muevU^ el abuelo, empadre será tutor fidneifario ib an bijo 
emMicipa^. 

Aiqui patrono. JusUniano se baca á ai miame eata abjacion: 
cuando BMiere el ;patroi|o, tutoi* legitiin» , son tutores Jeglti* 
mos sus hijos : ¿por qué cuo^dou^epe ^ padre eaaaucipador 
tutor legitimo , no son sus bijos mas que tutores fiduciarios? 
Y responde con una causal , que ademas de no prdbar nada, 
no ^s apiical)le ^ toJps los c^$ps ; pprque supo^jg^off^ qil9 se 
trate de un 4iiel0 emaocipadji) por m abuelo , jr' ^ly^p padre 
natural permanece ( n la familia ; si no ba sido emancipado 
este nieto , á la muerte del abuelo recaería en el dominio del 

Eadre ; y sin e^argo^ éste ultimo np es mas ane un tutor 
duciario. La y^cd^dcra r^i^i éi p<kH^® ^ \^j^9 l^s, l^oce 
Tablas daba al puirxMíp y i s^us bijos la hf^eiicia 4^ liberto , j 
por consecuencia la tutela, poique el ¡latrono y los bijos ÁÁ 
patrono eran la única familia civil del liberto : era, pues, esta 
tutela legitima ; el padre emancipador habla sido asimilado á 
un patrono , y por consiguiente considerado también ¿I por 

(I) D.26.4.4J. Hodeit. 

Digitized by LjOOQ le 



308 BSPLiCÁCiaif hvbt. be iis hisr/ ub. i. 
ImU^C légilimo ; pero sus hijos no estaban asimilados i los dt 
nittgua pairoDO, ni para la bereocia , ni por conaigaiente para 
ta tulola. La ley de las Doce Tablas m les eoneedia direeta ni 
indirect amenté derecho alguno sobre aquel impúber, que habia 
dejado de formar parte de la familia. No era, pnes, legitima 
su tutela ; sino puramente de confianza ; y á pesar de que 
desde Anastasio hubiesen adquirido l.s hermanos del emanci- 
pado derechos de sucesiMí (1) , no por eso dejó su tutela de 
ñúr fiduciaria» y no legitima ; porque cuando fos deredioe de 
herencia no provenian de la ley de las Doce Tablas; no coofor» 
rían lulela legitima. 

Poi* lo df mas recordemos la obaervacion general , deque si 
se toma la espresion de tutela legítima en el sentida^ mas iaio 
como Mgnificacion de la tutela dada por lii ley , las de los ag- 
nados^ Udel-patrono y sus hijots y La del atendiente emanci- 
pador y los suyos, todas son legitimas; ipero si se toma la palabra 
en fa acepción especial , en k significación de tutela procodeata 
de lai Doce Tablas , sea ^apresamente , sea por conseciieneia, 
entonces los agnados , el patrono y sus descei^ientes son cif 
nea^dad los únicas tutores *le^tinios: el padre emancipador se 
les asimila por honor inherente á su cualidad ; ^pero ana hijos 
no son mas que tutores fidocíaríos. 

¿'i perfidüje sint osto^i^. ^sta edad era la de veinte y cinca 
años (2). Aquel i quien Ja ley llamaba á la tutela , d^ia ser 
capaz de desempeñarla ; si era menor de veinte y cinco aftos, 
furioso 6 sordo-mudo , no podia ser tutor (3) ; y aqui no se 
procedía como en la tutela testamentarja , es decir , no se espe- 
r£d>a.á que cesase su incapacidad , sino que se pasaba inmedia- 
tamciKe al tutor llamado después por la ley (4). 

T1TÜLÜ& XX. TÍTULO XX. 

DB AT1L1A.IÍ0 TÜTORE, ET EO QÜI DEL TtJTÓR ATILIAWO T DBL OüE 
EX LEGE JULIA ET TITU «ABATÜR. DABA LA LEY JULIA Y TltílA. 

^ CBÍ imllo»: omnioo (ator faerat, ei A aquel que absolutamente estaba sia 

(labatur, ia urbe quidcm romana á pie- tutor, se le daba uno en la ciudad roma- 

íore urbano e/maiare par/e tribunorum na por el pretor urbano v la mayoría 

plebis íiitor, ex lege Afilia \ in pro- de los tribunos de la prebe, en virtud 

vinciis tero, k prssidibus provinciarum, de la ley AtUia ; y en las previacias 

ex legc Julia et Titia. por los presidentes , en virtud de la ky 

, Julia y Tili«. 



/4) C. 5. 31.4. 

(í) Ib. 5. 

(3) B. 26. 4.10. §.l.f. Herra. 



Ib. 5. 
B. 26. 
(4) El sistema (fileteábamos de esponer sobre las tutelas conferidas por la ley 
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U^fimos á la tutela que daban los magutf adoa , y mo loa 
comeotadoresy escrUorea modernoa llaman tuula dativa. ft>v 
día eaU general meiHe adoptada e^ta denam¡na<?Í0n, perouKi «itl 
cedía lo mismo entre lois jurisconsultos romanos ; j sok> feo - 
oíodando al fragmento deUlpíano.ya citado: Jjtgüimos^tutaies. 
n0mo.dat; $ed lex,.. fedt ti^t$re$ (l)^lfla espr^sion^s fr<;caente<^> 
menAe empleados de t^Uamente iM^s iuior ,. tutor diHm á pm- 
side^ hjpriBtort , ^e poilria de<lncir «un en opoaiciau i U l»tola . 
umtmi^ por la U^ , eran Jalifas las otras 4as , la; daéa .por 
t9aiai?MntQ,,y la dada port el pnagklmdA; pero la esMeaiM 
ínftjr. daííinu, ^uá, eomp, bemos viatn,. ficajso y IHpianoJa/ 
apMcaii ^spe^ialmento «J tnlor dado fiér ejl -testamenta^ no 
ea ignalmnnte nplícabie al tnt0r dado porJQs;niagiatiíadas¿ 
Estése Uama como m^, nn Ja Instilóla * Wan AtHimnm \i), - 
m ñoml)i?^4a^la toy Atilia;^ por la otel sedaba 5 Jl cqmo^stá ) 
l^ytnoísc.»eÍBriama».qiíe;á loa. tutores. dfitioH^n laciadad, loa- 
de las provincias se titulaban tirtorw Mió titímnm^ de Ja hp. 
Julia y Titia concerniente á ellos. Esta última espresion , Teó- 
fila es quien nos kindica. 

Etmtqm'e^nane. Los Irlimnos eran diez (Wíí. del derecho, 
P*r- 73) , ▼ todos deliberaban c«i el pretor sobre ^1 nojoabra- 
miéoto del tutor, el cual no se rerifi^aiba sino cuando la opi- . 
mon.del pretor coincidía con la mayiMria de lo» tribunos; por 
oonsigniente con seis i lo menos, como dice Teófilo. 

Exlege Atüiá. Su verd^dei'a fecha no se sabe. Pero .debe |^ 
«er de época muy antigua , porque debió acaecer con frecuen- " 
€ia que hubiere personas sin tutor testamenUrio ni legitimo^ 
debiendo esperimentarse desde luego la necesidad de regula-^ 
rizar el nombramiento de tutor. La ley A tilia existia pr^ba^ 
blemente el afio de Roma 557 ^ porque hablando de una liberta 
que vjvia en aquella época, dice Tito Livio : ní^ost paWonS 
merDem , quia niüUus in mami esset \ ttUore á tribunis ei pm^ 
torepelito..,Ti (3). Por esto en sus Tablas cronológicas comien* 
xa M. Ihifbold.á indicarla desie es^e a^o como.^pdfflfl^jj^n 
cuanto áfecliA; He¡nc)Ccio, oa.$a^ in%í^(/qí(d6 rptnianij^^ !*»]«■ , 

ei'éí'^oe existía aun en íá «poca de la Ingíiíuta: *prro fa Novela dé tólíiiiano^ qii¿'' 
inirtdiHo (aflo 554) .nn iraet» orden íiesirdenon , eú'^ no se atesáíá'nilí» l]ne%it^ 
{fcaA».JQ.|ifUP«iteicQ«,»in dntiagiiir loi»a|o«lqstÍQaoi«i^á66^ prM^ Isíiirmme^ 

coDsécaencia de la otra. Sin embargo, las mujeres sigdierou lacapaéitadas de tef 

latoiai^.á eicepcioadeJoMdrft y da la abuela (Noy. iOft. c.ÍL . 

m 0.20.5. ^ 

*(2V Qut AiUinaof tfttotTsoMav, di<s Gayo^ i^ §.486 : ifí^ ttkNNiiAiliiuJit 
mmmki di«#^Qi|iMiio, üeg. U. %iM n lo mnmo (Fsófita, lu^ p4»n*v « r .<. t 
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m 449 , presanehi« (^tiytí úi^ hihidan&étifttf ^%tWtíSh! de 
mifribvtio íe aípróllii época , AURdWi^g^W. Hei^ctó vVáíej 
/ntfoy Sriflftr géiierariBféiite ^é la crét» fle Julídf Cfi^f 0cia*^!fetib, 
afio723 de Roma ; f l\a emhiirgó Teóflto hWNIa ^ étiá'bbtho 
dedos leyes diüiDlas: H \éy JiéHk f la \eyTaiu\ añoraba' 
despttéií dé otra ; pera e» táeftelteV' MAfesa^ qtté^'éstk aMI^ 
cioD sé »réiidfiA mal cotí Ids^fragmeaíc^ áh W^m\yiñ9U' 
ctúát^m, qw stei^re dh^cm leáími^i Tifia, ¿bsitíVIldr. 

El Mfebraañoiito^ de ttféor iid atibar eoá^réirdia& m Mi' 
atribaetenes'ordtaari»^ étí )w Hia|isttiído»>4 jr «6 «e Mft^ffÉ fA- 
á la orgiá^EaeioHd^ a»froc«sO'eon'MD*f9idíéttlÍOR'4<4'déreblH» 

cAa , pif ; 104); y aif o#a indudable ^b^ tib 'tefkttft''IÍH«Mho 
para Mmblra^ lator ka^ia^ ^ «e Jé <MW6edti'tfdi< 1^ espé^ 
cM(l^. La tegislireíatt sobre oPft^ prtlltb **espér i é i ^t» rfl|^itf 
▼ariacioifei' q«e indica la^imttllitl { ta priMél*r Í«y ftié- Hl^ léf 
il/*Ka , ée i[ttiracabamoi do liaM^ri .^^.i.: 

1. Sed et li testamenlo Mtor sub i. l^w d'tmbí^^ («Mill4eiil«^é^ 
eo^ditione ¿ atavdic , ccrtí» , düai» foecal, i^^r^da^pif cpadiei¿i-^vpaM diá áeter- 
gaamdiu conaílio aat- di^es peodeuat, cx^ miaado , jnieQiras sunsún la cpodici«||ii 
iisdem legiljús tutor dáií potcrat. ítem, allegaba el (ña, podía darte otro tqtor 
si paf% diáué fiíeM, (¿oBnndm erx rt#ta- • Wlr wfr misWas leyes. Aifemás ¿lera liodí- 
iraita nene l»rt»'«xiitebatv tandil 'BXí Waris «iiif^l«tMMt»'i m taito* c|ne aé* 
iUdem iegibtts t^t^ jMitfndiis. erat, qai ej^MuaMiifei^rQ patei tei|aatta|*>da*' 
desÍQcbatcsse tvtor , si conditio exislere^' mar peoirse. tu|pr c^f^ arreglo á las mis- 
•di dies renírét', atfl líe res exislereL mánévés , el cual demba efe serlo , pam- 

pndá íá cwídJéion/ llejfadb el día, é' 
' flisteate-elífaefeétn.^ 

II,. At^ l^íi^bus qiuHiae tutore papte, , 2^ . D9I iBÍ$fflo,;no4j) , co^do 9I tut<^ . 
«X Kis' Ugibus tutor petebatur ; quí oesl- por los enemigos, se pcaiá Qtrb según las 
nefcát ékéé tfilóf, sVls qui captiis erat; ítf mismas lejc^, 'el éáa/ dtjabií efe selltí ¿I' 
ciyitaisai «ei^tstfi fueran; Aain, reW-' ioNaí á<la tiiflt^ «I f riiiooetri |H>rMé* 
sas,^mü|>ÍBbattii«llffl , Jure positíminü. eo esta casi» .reeobfAba M Írtela fier. jk- 

rechQdejosl^im^iof " .. 

fSítíi^ dos párráfófr juíifátaahlé cdtt él prfbiftiAÍ^WfeiífieMaá" 
el dái eü que se vetífiba lá tiítela dada pdi- mttk^^iiiFi'átfdÉr; 
que son estos : 1 .^ Cuando no bay «bsolataflfien(e4ttlor alf«nOi 
ni lestamenUirto ni legilímo (^t cui nuUus omnjino tutor fucrat). 
-^•^ dianao eslú suspendida ó inlerrampida par caülquieM* 
CMM» laí tttlUa* teslameotárSa > como cuando et tutor lestameé^ 
tario «ébfM'qüé'déiiempéñaír sil éncaí^ tolo déítt^déñtySiá, 6 

«Vil . ■ I ti É.i/.i .11"* ... iif TI / Hjlriíi^ i.l M' n^l«.^U^.^'. u .mmt.'t- 

iw^prsftceiM. (D. 96,1.6. $.2. f.Ülp). i ^ 
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d^i^Héfc ér^eféctoádü alguna tiMidicion : ó bien C!]((bdo tardaba 
en presentarse y acepiar la herencia el heredero elegido por el 
difunto, porque hasla el momento de esta aceptación estabas 
susp'énsos el testamento y todas 8U<; disposiciones; 6 bien final- 
mente j. ctiaoda el tutoc testamentario caia eu. poder de. lo» 
eHomígos: Ea todos éstos. c«sos nombraba el magiidrado an 
tQt^tf ítf terinó ; porque intebtras había esperanza de tutela testa^ 
itíO^n tarta, no debiá fecuririrse á. la que conferia la ley: 
nScíendum est enim quamdiu testamentaria tutela speratur 
íegitimam cessare» (1). Si se realizaba la esperanza, el tutor 
lumbcado por'(ilf.ní)ii9Í^tfida,ce4i^.su encarga al Uitor tQHa- 
H»eB4am, l^ro^i.ieo, alt^fir Uao^do por .la ley. — 3.® Gualdo 
el..liit0p ttekaNueQlarto ae «sc9:»aba: d^ la tutela ^ ó era .destituí* 
do.(2)^Siii emTbarg0i eii.«fte Qa^Q en que no babia esperanjc^ 
de IKIeb t«8ítamefit8rÍA4poi^ ^é, no. se recurría á la de los 
s^na^ai como se baofa c^apdo el tutpr testamentario moría 
daf^Bte,su em^argOi y auteis de qjAC el pupílQ llegase ¿La pubei>* 
tmiit Ulpiaíio^dice que se Restituía al tutor precisamen- 
te j^a.mmbrar:á otro: uNam et /ye idcirco a^it^ ut (U¿%i$ 
deJiiff^ (3); lo ciual puedeaHOf liarse diciendo» queouantas^ece^ 
se acudía á los magistrados para que hiciesen cesar en si]i en- 
c^|[oi un tutor, ya adfíí^tieudo shs esciisus, ya de^it^yéndo- 
l^,.#ra^^oiDaee|ienl«ea)aple; indispensable, que el tutor, como 
eiíoi^ado |:^r.la intervención de la autoridad, fuese, reempU-* 
zado por esta Diii)ma« . . 

. }ll.^, Sed ex hUlegibu$ tutores pu^iU . 5. ÍJefo dejai;oD de dsirsQ también 
lis désibruut daíí, posíéaquam primo . Uiiores a los pupilos por esta» leyes, pri- 
C(ín««té$'pímil1i$* ulfiu¿4"9 ^^^ itítóres moraiHente coamro W cóíísalfes cmpeza- 
e% In^i^itiorte 'Aere dOBpbrnitt ; tUlnde ron' á nombrarlos por in^tíisiciou para 
pri)$|()res*,-ex.€oiiititutioiiilms-.^afflt.su- los ppp^lp^ de. «ralios fi^«&4 y despies 
pradiclis lc|{ibus ñeque do caucione á cuando hicieron ftslp mismo los prelore* 
tuloríllus'cxigenda , reni salvara pu|)illis según las*' ^'oñstitdcíones. Pues por las 
fore, ttól[\ie de coinpelleDdis'lüloril)iw ad mencionídás Ilíyes' iada sfe bal/ia deter- 
tvtetib utermrtrationeiB, qHÍd<)tuiin cafve- minado, ni «obre si la^eáucioa deb(? ext- 

Íllrsa k los íüíí^$¡/í fs^ la sef^urjdad de 
os bienes de los pupilos , ^m sobre los 
medios de obligar a los tutores á.admi- 
riistrarlof. ' 



biUilf. 



SÍé^n Suéiohki V eií él ittipei^ia de' Ohitídio fué eúatido Ét 
dio á los cónsules el poder de nombrar tutores (4) ; después 



(O D.26. 2. ll.f.ülp. 

(?) D. 26.2.44. §.4. 
44) Suet. /» C/dud. c. 23. 
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se los privó de ella, y se Iransmilió á los pretores en tiraipo 
de Antoaino Pió (1). 

IV. Sed hocjurc utíinuí-, ut Roms 4. Pero nosotros usamos de este de- 

quldem prsfeclus arhí , vel prielor se- recito , aae en Roma el prefecto de la 

eundnm tuam juriidielionem; in ciudad, é el pretor seffun ¿ujurUdie- 

pro? incnt aiiiem prasides , ex inqaisiliooe eiem , y oi las pro? inciat el f resúleite, 

tutores crearent; vel magistratas , íim^m nombran los tutores por inquisición; ó 

prcesidum^ si non sint magnm pupilli bien los magistrados, por mandato del 

^facnltates. presidente, si no son grandes las faculta- 
des del pupilo. 

En la Historia del derecho hemo<i dicho con baslinte esteo-^' 
sioQ lo que eran el prefecto de la ciudad , cojos poderes no se 
c.Uendian mas qoe á un radio de cien mí > las al rededor de 
Aoma (págs. 236) (2] , los pretores (f^gs. 183, 170), los presi- 
dentes de las prorincias(pág8. 175, 235, 309), y losmHgIsIra- 
dos pjirticalares de las cindades (pág. 293). Ignórase la época 
precisamente en que «e concedió á estas diferent^'s magistra- 
turas el poder de nombrar tut^ires ; pero ya entstia en tiempos 
de) emperador Severo, y oti los de Ulpiano, Paulo y Trifotoino, 
como lo comprueban diferentes fragmentos de estos auto- 
res (3). 

Secundum suam jarüdictionem. No quiere e^o decir que 
el prefecto y el pretor ejerciesen su autoridad en, territorios 
diferentes, pues en ta Historia d I derecho Iremos dicbo que se 
eslendian á toda la ciudad las atribuciones de cada uno it ellos, 
sin que se snscitaí^e ninguna espec e de confli. to, porque sus 
atribuciones eran distintas; pero desde el momento en que se 
dio á ambos magistrados el poder de nombrar sep iradamente 
tutores, fué menester, para evitar un conflicto, dividir entre 
ellos, con este objeto ónicamente, ó el territorio de la ciuUd, 
ó las personas según su calidad, ó tal vez su fortuna. Esta últi- 
ma división, la de las personas, es la que parece indicar 
XeóQlo con las palabras : digo s/igu» su jurisdicción ^ porque hay 
personas á quienes el prefecto, y no el pretor, puede dar 
tutores (4). 

Jussu prossidum. El presidente no hubiera podido delegar 
por su propia autoridad el nombramiento de tutor á ninguno 
^ue pío hubiese declarado la misma ley cap^z de hacer dicho 



(1) Jul. Gapitolíno, M, AnUn. vita, c. 10. 
'^ ^ i. 12.5.4. f.ülp. 

26. 5. 3. f. ülp,-26. 7. 46..S§. \ y 6. f. Paul^á?. í. tó. §- 5. 



f. Triph.- 



rryph.-^. 5. 34. 5. 
(4) Theoph. h. p, 
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non^ramieíato: «iVec mandante prmsuie alius tutpretn 4ara 
pokarit (1)» ; pero entr^ los que la ley decl^aba capaces lo era^ 
los oiagistrados municipales (2) ; y el p|fe^4<^nte , con JnfcMTo^ 
•suyo, podia, ó nombrar él mismo tutor , ,q encargarlos, <le efile 
noml^ramieoto; los magistrados debian rt'cibir .su^..6fdeiief( 
sobreesté punto (3),. ,, . . :i ,\ . ^ ^ 

V. Nos autem, per coDstitutionem 5. Pero nosotros , salvando por nc- 
nostram hujasmodi difrícnltates h^minum dio de nuestra constitución los dificulta-' 
resecantes, nec cxpectatajnssione praBsi- des de persohas, y sin esperar la orden 
don , dÍ8pOMÍHÍi», si faeukaiet pipilli 'de Im prtiideBtes, benos diafoeslo'qfM 
Tel a(UiUi <iiqm ad qningentos .aohdos si U foriona del fHi^ilo i adulto iyipoctii 
Yaleünt, defensores ci vi tatnm una cum hasta .quinieutoi sólidos^, uombren^tore^ 
cjusdcm civitatis religiosissimo antistite, ó cüraaoV^s los defensores de las eibda- 
^ei alias publicas peirsonas, id est , ma- des , junlamcatc cdñVl rellgidéfsimoobii^ 
gtfIeatM, vel jttndtcvni' A.l^xftiidriili& oí- po de )a nianNi.eiudiii, ó UtéeiM»|Mr^ 
vitalis. tutores vel (mrat»r«f creare, legi- s^< 

* óe 

cau 

Cotí 

qu« larecibani. 



1^ f íibiicstf.» esta48lo«magis|rM»|¿ 
tima cantéis^ secuudujn ejusdem constitu- . ó- el juez ^e. Alejaivdría^ y aue se dé I/i 
tionís normampra}standa,TÍdeIiceleorum caución legal seguh lá regid ae la mismd 
pericnlo qtii eam acciprtfnt . ' * COTisti tuciMí , ' es dwír , á rki^o de los 



La alteración introducida pof JnstinwiOt coasistoeo que 
los.magtstrados de las ciudades not. están obUf^do» i etj^tar la 
órdon dd presidente deJa provincia > p^ra iMtoer eÍHnoinbra4 
miento. *^Ya bemos hablado de losdefen^orestde las ckidadM 
(Hist. del derecho, pág. 320) , de los obispos (pág. 307), deij 
juez de Alejandría (pág. 235, en la nota). En resumen, en 
tiempo de Justiniano se nombraban los tutores en Cjftnstanli- 
nopia por los prefectos y el pretor, cada «ino de éstos ^gun sH 
jurisdicción y con informe; en !as provincias, cuándo la lorttirj 
na del pupilo pasaba de quinienlos sólidos (4), los nombraban 
lo^ presidentes con i^nforme ; y cu^ndp la f(:irlup4 i|p;4l^jg4>a á 
dicbasuipa, los nombr^an,:los magistrados j^rtfCf^ar^^^p.J^;} 
ciudades ^in inf/ rme^ pe ro con; caucioa.— Los V^^^/.^, 9omkra<:t 
dosi ppr infarnvs (eo^ inqm^iiÍQae)^ÍQex^)] de^pu^s dq iina^inipi;'^ 
maci^n j^ecba por el a>agi;slrado^ so^r^ so.i^r.t^;)|i, ^)f|set cos^ 
tumbres^ adhesi^ y (^paqiji^d.C^)^ £;S|tá;i<^Q^(P99Í^^^ 
garantía para los intereses del pupilo. Los tutores noatbrados 
con caución eslían obligados á presentaLNalguniQ|,f|u^ resppn- 



(1) D. 26. 5. 8. f. ülp. 
m -IL26.5,3,f^ülp. 



(%) D. 27. 8. l.§. 2. f. Ulp. 
.<*' Eli 



, . El lólidAk. 4ttiéU<x,d« or», copttais» tú oM» m^m ls.<tB».ha»o4i4d valtjir- 
se, el peso de unos noventa reales; y segiiQ:eite. QficinQ'qQÍiil8¡rtos<lyUdHi^di^ 
próximamente el valor de 45,000 reales nuestros. C^. . ^1 2^. » v< . « # "" 

(5) Theoph. b.t.— D. M, $. 3L §« 5. f. Modest, f>uf ^ i ^ ti c 
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Üif wBñáck&Mf ti^. «« Ué^ftfsf. uit I. 
áhét dfe sd ¿ar^; gáraiiHa infb^ ábOitKta j aún á^M q^lft 
precédetele; pét'ó ib}ó éH af»líéabté á láfs f^tb^HéMéeapéquefias, 
pó^qc/é^déVfá sét* ínars drTictl hall^i* p¿^íbí)srs ({^e quisiesen re^ 
póuáét áé úri-t^immouib MhsMéfttb!¿.-^Ló!s mágMi^dds po- 
dían nótnbVarUoH dé ú\i íátór at ndftWé't^tipitcy, pero M sobólr- 
diñar el nombramiento á un término 6 condieiori, ptíiiqiicr débian 
proveer inmediatamente , y en tu totalidad, á los intereses del 
pupilo (1). . i . 

Aquí termina el eximen de lai diíerenfes lúíelás. «Por él 
se y¿ cnáfitM dlast'S había de ellH; pero si pregunlamos cuán- 
tas géneros formabaí),- ^erá la^ la ittdtfgatk^tf, ponfcie tos an^ 

(ipiói tenían tiíochuS dudas sobre éste pútúó Los uñds, 

QOmQ Quinto Mucio, contaban cinco géneros; otros tres, como 
Servio Sulpício; álg^uuos dos, €onM> LafaeDH^ y otros creiaa q^e 
Imbtá üMito§ g^héros dé tutelas ciMnIo especien (2). » A'Si se es^ 
l^resá'el íhistüoGáyó; y |)áradar Ik f^rdadera idea de Ipsjuris- 
cónsul tos Tómanos en esta materia, hemos creído, qáe lo mejor 
seria traducirle. En eoaniéá los comentadores y jurisconsultos 
modernos, generalmente han dividido las tutelasen tres géne- 
rmx tutedi tmotménmriui, thte4a./a^*#la,íy U'}X%mHAi' dmüva^ 
iéfma ^% séd&'por té^Menlo , per ttfUy, 6 pbrel mágtslradob 
La^liiiCitub putieéé (pie di)itit»pfe eúairo géneros: fo te^^ 
ménmtia, la tóg^M, Id fUiudaria, y lu éo9^&riáapbr las ma^ 

fiii Impttba^s MitMriifi tirtei» es^ . 4. EsoooÍManeat (Predio Baliral 
H^ora^^inri eíOtfcDÍéfi& e^, i^ is qul qm k)« impú^eiii^ e^éit^i U)lela,.parA 
perfecfof s(ati« noa sit, aUerius (uteía qué el qirc no tienta edad cómpeteote ^ se 
rcgilb'r. ' gobierne por' d cuidado dé otro. 

' Ceta réflétlbíT general sobré la nalúhltéia délásr tutelas, está 
Minada dé Gajro (ÍYí f úéiiñrw la héiOós bécbo ya aldédr qtte 
la tutela , éti'iA^ pírihcipfo , ie deriva^de la t'ázon tíntoiral , lo 
cuíll no ihi^écliá qué erilí^' tos rOiftartdls' fiicsen «trsf dféno^icio- 
filá dé déreéhd civil', y iíMicabrés'frnkiAñiénté á 16i ciMadti- 



Vil» CiíMi|iMf {m^íllohiM, imptl^ 7. • Htfbitaio Ui Mvmmkn^g 

larmqie tutores neffotia gerasl , |)ost los negocios de los papilos y pupilas , daa 

poinntatein tmetn jvmcio rationcm red- cuenta desjiues de la oubertad á conse- 

éuüi. cuencia de la acción de tutela. 



(1) áM emMaia/ié «i pra#£dís6ii# j9rdt^ 



_, Gaitts, i. gl Igg. 
;i) Gaios. l.§. i89< 
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Nó es tojiaviü momento ¿portqiio éste para deienerhos á 
liaMar.4e esta cuenta .y á^e esta acción. 

ííe la administración dé los UUores. 

'da^' fórmáíldádés que el. tutor aebe llepar antea de (oip^r 
la áclmibístrácío|n de los biencá: la primera es» que aebe dar 
caución de désempctlar bíco su c<irg;o (satísdare rem pupilli 
sQlvam ^ore), a menos que sea deí númTo de aquellos á qui.e^ 
nés se dispensa ; asurtto de que hablaremoi mas minucíosamea- 
le. La segundfi es que debe, en presencia de personas públicas, 
hacier el inventririo de los bienes del pupilo (reperlorium, in- 
ventaritim) (1), á menos que el testador no lo haya prohibido 
formalmenle (2). El tutor debo alistenerse de todo acto de ad- 
ministración hasta cumplir estas formalidades, á no ser en 
aquellas cosas urgentes que no pueden sufrir retraso (3). Dada 
ya la caución y hecho el invcntnio, delie entrar el tutor en la 
administración, y aun puede ser obligado á ello, siendo ademas 
responsable del perjtiicio que podria ocasionar toda especie de 
retraso (süo pericuio censal] (4). 

Pero puede acaecer, como ya lo hemos visto, que haya 
varios tutores; ¿á quién debe entonces entregarse la adminis- 
tración? Está se conBará ó á uno solo, ó á lodos en común, ó 
se dividirá eiilre cada uno de ellos.— 1.** Eüá confiada á uno 
soto (que es el partido que siempre se debe procurar touiar, 
como el mas ventajoso al puplo) : cuando se trata de tutores 
que no están obligados á dar caueion , y que uno de ellos 
ofrece aprontar una (y éste debe preferirse á loJos loü demás); 
cuando se tr.ila de tutores testamentarios , y el testador bu de- 
signado el que debe tener la administración ; á falla de estas 
dos circunstancias, cuando los tutores, por mayoría de votos, 
haii concedido la tutela á uno de ellos, y finalmente cuando, 
no habiéndolo hecho los tutores, designa el magislriido por si, 
mismo el administrador. Los tutores no gerentes son llamados: 
tutores honorarios (honorarti luíores); no hacen acto de gestión, 
pero soa como loa fiscales del gereoie (fuoti o^servaioreé^ actué 
$ju$ et cuilodes)9 en cavo concepto son responsables (5). — 
2.'' Se les dá á íodoe en cdmuh, cuatído no quieren eotklenlír 

• ' — ^Kliif ' . g' lli X < tL^ 

(1) D. Í6. 7. 7. f . Ulp.-C. 5. 57. J*. fi^^ — ^ 

(S) C.5.51.15.§.1. /■^/rf-r,^r«/ 

a^.'«",.'..'¿Víeá:"''-'^"'^'>vf'-í-!OTj;cA^ 
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en dejar el cargo' solo á aquel á quien ha designado el ina|[ú- 
Irado; y siendo lá administración coman; es yálido.lo qMe 
hace sin fraude cada uno de ellos; pero también es coínán ta 
responsabilidad (1). — 3.^ Se divide entre oada uno de elloe^ por 
el testador, 6 por el maffislrado , cuando á petición suya lo cree 
conveniente. Esta división se erectúa, ó por parles, v. gr. ; 
tomando éste los bienes de tal provincia , y aquel los de otra 
(m partes vel in regiones). Entonces cada uno de ellos adminis- 
tra solo su parle ó. su región/ y no puede mezclarse en las 
demás sino como inspector: en este caso se divide también la 
rest>onsabilidad de administración (2). 

Las atribuciones del tutor se estienden á la persona y bie- 
nes del pupilo. — En cuanto á la persona, deb^ vigilar prin- 
cipalmente por su conservación y educación, todo en propor- 
ción á su fortuna y clase (3), y hasta debe, cuando se trate de 
determinar el lugar de la educación del pupilo, consultar al 
magistrado (4). — En cuanto á los bienes debe el tutor vender 
Ibs animales inútiles al pupilo y las cosas sujetas á deterioro, 
en cuya clase se comprendían en otro tiempo los objetos mue- 
bles y los edificios (5); perseguir á los deudores del pupilo y 
hacerlos pagar. Y si él mismo era deudor del padre del pupilo, 
debía pagar su deuda (6); administrar todos los bienes y re- 
caudar todas las rentas ; depositar en un sitio desij^uado el di- . 
ñero del pupilo, con el objeto de comprar fundos. La suma, 
en que debia consistir el depósilo se habia fijado según las 
circunstancias; el tuloir quií no hace el depósito debe los inte- 
reses (7); emplear el dinero, ja colocándolo á interés, ya,] 
comprando fundos: esto debo hacerse cada seis meses del pri- , 
meraño de la tutela; los años siguientes, cada do:i meses; y ^ 
pasado este término debe los inleroses que sean costumbre en 
cada lugar; si itivcrlia el dinero en provecho suyo, debia dart, 
el interés legal mas subido que había, c! 12 por 100 (ceníesimoa.. 
usuree) (8), pagar á los acreedores del pupilo , y pagarse á sí,, 
mismo en el caso de ser acreedor (9); defender A pupilo en\ 
justicia , y^ obrando, ya defendiendo , ya apelando (10). |j 



iM,r I n*,^ \iv; 



: D,.¿6. 7. 3. §. 8.-27. 3. i.,§. U y yg. f..ULn. \ .. . . .. ... 

•D. 26. 7. fr. 3; §. d. y fr. 4.--C. 5; 52!^. ^ ' 

D. 26. 7. 12. §. 3. f. Paul, y 13. p. f. Ga¡u$. 
4)-€.5t4». - - ' ~ 

5) C. 5. 37. 22.— D. 26. 7. f. 5. SS. 9 y 7. §. 1. 
^•6; D. 26. 7. fr. l.§. 4yfr. 15h. ;. .' k. . . r , .m «i . 

(7) D.26. 7.fr. 5.p.y7.§. 7. : í . > fr. ., j . 

(8) Ib.fr. 7. 6§. 2.lA.iQy.ll. , .>• !...:. < ^ :; .. .i' ; 

(9) lb.fr.9.|:5. í r. -^i *¡ i 
m tt.fr.l,§§.2yS.-<¡,6,57,fiiíír.U.v :/ í; . ir <{ r, 
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Ed toao$ estos'actos^ j generalmente en tp4ai su ;idpAÍnU^ 
iracíonV debia el tato)r e^í¡nj)lear el mismo celo que en stt$ pro-^ 
píos hogocíos (quántam in rcbusi siaís ditíff^tUiam); era respoo-^ 
sable • np solo del fraude de que se hiqiese culpable , sino Um--. 
bien de ^qs faltas (dolutn e( culpam proeslat) (1). 

Pero, ¿cuál es la naturaleza do sus poderes y de su ínter-* 
Ycncion? Esto i^s lo que importa determinar. 

Guardémonos de decir en derecho romano » como decimos 
•n el nuestro, que el tutor representa la persona del pupilo en 
los actos ciyiles. Según el derecho primitivo y rigoroso de loa 
romanos t no podia ser un ciudadano representado ppr otro; 61 
solo podia obrar por sí mismo y llenar las diferentes solemni- 
dades de los actos, ya por si también , ya en ciertos casos por 
las personas sometidas á su poder, porque éstas se considera- 
]|)an como si formasen una sola persona con él. Sin embargo, 
andar do el tiempo, se mitigó este rigor. Siguió observándose 
el principio primitivo en los actos del derecho civil que debiaa 
realizarse por medio de palabras y de solemnidades prescritas; 
y al pronto inevitablemente en aquellos que se hacían en los 
comicios: el testamento y la adrogacion; lo mismo en las acr 
dones de la ley {nemo alieno nomine lege agere poíesl^ áiqe Ul-« 
piano) (2), y en los actos que solo eran una ficcioti de ellas: la 
injure cessioy la manumisión (3), y la adopción;- — finalmente, 
en aquellos qujk^ aunque hechos sin la autoridad pública, exi- 
gían solemnidades eminentemente civiles; v asi en la tTio^i- 
pacion y en los casos en que se hacia de ella un uso ficticio, 
tales como los de emancipación , de testamento per ees el libram; 
en la estipulación ^ y en su contraria la aceptilacion (4); eu 
la adición de herencia , no solo la que Q^^igia la pronun- 
ciación de una fórmula sacramental (5), sino la adición en 
generala porque se trataba en este caso de consentir en cónti-. 
nuar en la asociación , la persona de otro ciudadano (6). En loa 
actos de esta naturaleza no era posible nipguna representación: 
cada ciudadano estaba siempre obligado á obrar por si mismo.. 
Respecto á los den^s actos , á los contratos y operaciones del 
derecho de gentes» estaba admitido el poderlos confiará pro- 
curadiores , y que pudiesen hacerse por agentes de nególos. 



i) D. 27. s. 1. p.— 50, 47. »a, p. f. ülp. 
lÍ5.f.Ulp.-ülp. Reg.il. 



(2) D. 50. 17. ife. f. Ulp.-ülp. Rejr. 11. §. 24. 

(3) Cod. 7. 1. 5. ; y 7. 2. 6. Cwirt. DMwlec. y Maximiaa.— D. 40. 2. 24« U 
Paul. 

(4) Dig. 46. 4. 13. §. 40. f. Ulp. 

(5) Gaius. 2. 3. 466. 

(6) 49. 1. 47. §. 1. f. Modc$l.— 29. 2. 90. pr. f. Vml 
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Y aunque según la estricta aplicación de los principias, el pro* 
cuVaéoV 7 Dgenle de negocios no eran nunca más qiie unas 
personas que obraban en sü propio nombre por 'fñterés de un 
tercero, obligándose ellos j obligando á los denlas para cbá 
ettos , sin embargó , por medio de acciones dp cuentas irecípro^ 
cas, de acc!ones útiles, do medios jnditecto^ , y ^e intef^reta- 
ciones diferentes, según lo? casos, se consisto alcapzár sobre 
aquel á quien realmente pertenecia ^1 pe^>cio Tas ventajas y 
déSTeniaj^s de las negociaciones. ' ' « - ^ 
' ^olo d conocimiento de estos principio^ refiérales puede 
suministrar la claridad y el cóloridb locar en u> concerniente 
A 'la naturaleza de los poderes del tutor en la ádinií^istrácion ^ 
losbteñef). 

Respecto á los actos de derecbo civil , (ometidos á las ne- 
cesiíiadés y palabras prescritas, en que cada ciudadano debía 
comparece ,'ol)rar y hablar por ^i misino, el tutóí no podía 
procede!* por el pupilo, pues era menester que interviniese 
éste; Pero aquí odurren dos' inconvenientes: pfair una parte, si 
está aén en 1a edad en que no se bahía* (í))/bn.s; quifari non 
poies i) (1) , m?tmando aán ó poco menos , dice teófilo ; y no pu- 
diVndó pronunciar las pa'ábrivs solemnes, hay irnpoábi'idad 
total de que se efectúen estos actos. Por otra parte , "cuando ha 
Negado i !a edad en que flsicamenle puede proferir las palabras 
preiscñras, se da con olro obstáculo : la perdona civil qiie exige 
el derecho remano para la realización dé estos actos, es decir, 
la persona del ciudadano romanó púber, todavía no existe en 
él.'Et primer obsláculo no tiene remedió, mientras so atenga 
uno á'los principios del derecho civi)> pero para el segundo 
hay uno. Se unirá el tutor al pupilo que noes ya mfáns\ au- 
mentará, completará coii su presencia y cooperación el per- 
sonaje incompleto del impúber , y agÉ*egánídose á él . hará 
nacci* la persona civil que el deredio ronkano ésige para los 
actos solemnes *. el impúber pronunciará las palabras solemnes 
del acto, y el tutor pronunciará aquellas por euyo medió au- 
Vnenta y ct)mpleta la persona del p^tpito [auetor fk^ aúetoríta-- 
im prdssiaf), y dice que el acto leivH quedará asi leealineiite 
retfKtado ; y hé aquí por qué se dá el tutor, no á los bienes '6 
ai négoeió, sino 'á l¿i persona: ^Persónós, ncm rei velcausoí 
Jaíurn (2). 

^odo esto se aplica á los actos en que el pupilo debe inter- 
venir por si mismo. Impos4bilila4o de pod)er rivalizarías mien- 



(1) Dig.í6.7.i.8.2.f.ülp. 
(S; Dig. 26. S. lA. f. Marci. 
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tr?p es ¿íi/i|n« , y nftsibiU^do ¿e»^ gjpe d€j¡(i 4fi .^rta ^ ^RD^ 
9pn el auuapíJto j cpi][ipJ|?ínqplo Ofi ^ju gef ^q^ j^ J|fi c^fipcp^^ 
cion del lii.lpr. . . , . 

Ppr lo qpe Jíac^á )os d^pas acto^, op^p| j¡^m\^sf^Jf^faff^ 
6 no lo >«ea , el Iw^or pued^ desev^peñarips ppr ?í, y eót^/c<^ 
Qj)rfi copo agpnte de negpdos. |É(^ jqjjj pq^ Iq mp |e^f|ee gii|; 
Ips tutores Ínter vieu^p e/i los negpqojí df?) p]ppjí|o f|e^(if ili^uc* 
ra^: yfi como afjenles d(5 p( gocio^ (p^9Plifl ff^Wí?).» J?^ >í^í¡^i*fHír 
niendo su aiiiorizacip.n {^ueior ficri^ (^cloritQífm /¿/erpof?i?^^¿, , 
«^Puj^ilíorum jmptlf^rumque tutores, dice Ülpiapo, «/ negoíyi 
gerMn(, e/ at^ctpri^aMVf ^^^^I^P<>^^^^^ (í)- ^^tip^tr^s el pifpiio ^V 
infqpf 9 no piuedeíi hacer %s qw¡e djríi^ir loj» ^ej5¡pcios; pero 
dejide que deja de serlo, interpoiieñ su aticloritfi<í ^^ jos é^ui^ 
que eiUgep absolutamente )a presencia del pupUo; en \f^^pf 
los d^mas, pueden, 6 maiejar los negocios ppr ^i jp^sqaos, ^ 
autorizar al pvipilo. Las consecuencia^ f|fs esta ges^ipri, t^ptp 
activas como pasivas, recalan en el pupilo por oitéfr^iEitp^ i^q- 
dios directos ó indirectos , s^gun los casos (?). 

En |a época de Jusliniano desaparecjerpn 6 fueron mo^fi-' 
cados varaos de estos actos soleoines. Éb ujfups se tpmpló el fi^ 
gor que s^ ppópi^ 3 <^llos mientrjis el pupilo ^ra infan^i pof 
ejemplo ^e liQwpo atrás estaba estahlecicío que él tutor pii-> 
diese aWjgar por el pupüo (3) , j Teodosio y Yaientiniaqo 
le peroiitfprQn pacer adición de herencia en favor de^i infmK 
pero ^Q <i^rp^ ^^^^' como la adrogacion, la manumisión, la 
estipi^laciqq y fa, aceptilacion , fué necesaria siempre la in- 
tervencipri c^el f¡ffi}\Q (4). 

Digamés algo en ponclusion sobre la capacidad de lo^ itn- 
púberes. 

ípje ÍQque dpjarflqg ^spuesto sobre 1^ e^ad de \^ persp- 
ñas en gj^péral {GineraUz, del derpcho rom.) , «¿f^^^^mQ^ qqp 
la edad de los impúbefQS ^e dividía en dos periodos djistíut^is: 
1.*» el 4^1 la i nfd ario, período indet ri^in^do, qpe soip cpm- 
prende los dos primeros años de la vida , en que el l^ómbre to- 
davía np, j^a^bla; 2."" el peripdo de la infancia, dé^de^l mÍ9m€^^tp 



m Ulp. Reg. U.S. 25. 

(i) Dig. 26. 10. Quafido ex (acto tuloris vel curaloris minores agere 
vel conveniri possunt. Véase priacípalmente los fr. 2 y 4 á 8.— Co4. 5. Z9, 
el mismo asunto, 2 y 4. . . 

(5) Inst. 4. 10. prítoc. El tutor potlií, ó tomar por sí mismo la cansa (sutci^ 
perejudicíwhn)^ ó nácei* qué la tomase el pupilo, si no cVá infans^ érígiéúdose 
enánlor (Dig. 26. 7. !.§. 2. fr. Ulp.J. P^r lo demás, era regla general en el 
pfoccdimicntd por fórmulas, que se podía abogar por f roeúrádor. Güyó éspUca snt 
crtiiécoenclás : 4. §. 82 y lig. ^ 

(4) VéaoM iai notas aoterioren. 
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qué entra U facultad de hablar, basta la pabertad. Pero la ja« 
rispnidencia corrigió con nuevas distinciones el materialismo 
de esta división del antiguo derecho romano^ fundada en un 
fenómeno puramente físico, la palabra, pues los jurisconsultos 
en vez dé considerar solamente esta , se valieron de la inteli- 
gencia (fn/e//ec/u#) y del juicio (/ue/icfum); observando que 
cuando el hombre puede hablar, no tiene todavía la inteligencia 
para los negocios graves, para los actos del derecho. El im^ 
púber de tres 6 cuatro años podrá prvinunciar las palabrits de 
una inancfpatio f de' una m jure cessio; pero ¿comprenderá lo 
que pafi'a en estos actos? Aún mas: hay una edad en la vida en 
que puede adquirirse la inteligencia ae semejantes negocios, 
pero en qué no se ha desarrollado bien el criterio para apre- 
ciarlos y comparar sus ventajas y desventajas. Un impúber do 
nueve años ó diez , que interviene en una mancipaíio, en una 
injureceisio, puede comprender lo que s^. hace en estos actos, 
pero ¿tiene el saíiciente discernlraii»nlo para apreciarlos y juz- 
gar si le son ó no ventajosos? — Atentos á estas consideraciones 
subdividicroii los jurisconsultos romanoi el periodo después 
de la infancia, 6 hicieron la distinción de si el impúber os- 
taba mds próximo á la infancia {¿nfa itiproximu$\ 6 mas inme- 
diato á la pubertad [puberlati proximus) : subdivisión interme- 
dia^ cuyo {iunlo de intersección nn estaba indeterminado de un 
modo preciso, dado que los tórmiaos á que servia de medio 
tampoco lo csluban, si bien la opinión general solia fijarlos en' 
los siete años cumplidos: «en el sétimo ú octavo año,» 
dice Teófilo (1). Esto supuesto , el impúber, birn infans^ b'en 
infanti proxinms, se consideró por los jurisconsultos romanos 
como privado de toda inteligencia de los actos del derecho 
(nuíluin intellectum) , y bajo lie este aspecto , asimilado casi á 
un insensato : alnfans el ^ui infanti proximus at, Hon muUum 
á furioso differt , quía hujus cetatis pupilli nullum intellectum 
habent^n dice. Gayo (2). Por el contrario, el impúber mas pró- 
ximo á la pubertad que á la infancia (púber tatl proximus) f es 
decir ^ de algo mas de siete años, se consideró como dotado ya 
de alguna inteligencia páralos negocios graves: (^Jam aliquem 



(1) *Pupinorum enim alii sant infantes^ veluti qai.adhttc lactant, aut bis 
paulo majores ; alii dicontur proadmi infanti , ut qoi recte loquí ÍHcipiuiit ; alíí 
sunt proximi puberíati, Et infaas quiaem stípulari non potest , proplerea quod 
ne ioqui quidem po8$it. Ñeque his eliam qoi proximus infanti est : oualis fueiU qui 
septimam aot ootavum annum agit. Hic enim . quamvis verba proferre possit , id 
tamen dijudicare non potest, quid sibi velinl ea qn» dicuntur > (Theopb. Inst. 3. 
9. §. 10). 

(5) Gaíi 5. S. 109.— ln$t, de Jusliniano, 3. 19. §. 10. 
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iiitelUotum habent^* dicen los mismos textos (1); pero carece del 
discemimkmlo pleno y cabal [animi judicium^ plenum animi 
jiíiiemín) para apreciar las ventajas 6 desventajas de an nego- 
cio. Este pfenum animi juiiemm ^ segan la jarispradencia ro- 
mana, no existe hasta la pubertad (2). — S^gan esto« el infant 
qoe no puede hablar aún , y el infaníi proxinius , que aunque 
puede proferir las palabras, no tiene la inteligencia de las re- 
laciones del derecho , deben ser para los jurisconsultos roma- 
nos, y son, incapaces de figurar como actores, ni ellos solos, ni 
coa fa autorización del tutor en operaciones del derecho ¡ los 
actos en que tomen parte no pueden ser mirados como graves, 
y resultarán nulos , tanto para el tnfan$ ó infaníi praximus, 
como para la tercera persona. Será pues menester que en todp 
esto tiempo administre el tutor los negocios ; sin embargo 
en ciertos actos civiles , que no podian realizarse sin la coo* 
peracíon personal del impúber, por ejemplo, la adquisición 
de una h 'rencia 6 el que era de interés suyo patente , dán- 
dose interpretación m )s favorable {bsnignius , favorahiliter ^ 
propler utUilatem)^ conforme por otra parte con el derecho 
primitivo, se permitió al infanti proximus iníerronir j obrar 
individualmente, ya con la aueloriías tutor is, ya también solo^ 
según los casos, sin mas razón que la de poder pronunciar 
mecánicamente las fórmulas prescritas (3) .«—-En cuanto al im- 
púber pubertati prQximus , podia el tutor hacerle intervenir 
en todos los casos personalmente, y limitarse á darle su aucto- 
ritas , pues este impúber no solo puede hablar , sino también 
comprender lo que se hace. Aun hay mas: siempre que un 
acto exija solo en el agente la inteligencia activa {atiquem in- 
telUctum)^ el impúber pubertati proximus será capaz de éU 
solo y úü autorización, porque tiene la inteligencia; pero 
cuando el auto pt Je discernimiento (animi judicium), si el 
pupilo, aunque la pubertati proximus obra sin la autori- 
zación de su tutor, será considerado como absolutamente falto 
do voluntad en pro y en contra , porque no puede discernir: 
^Quoniam nondum plenum judicium animi habet» (4). 



(1) Ibid. 

(2; «Impubes , licet sui jnris sit , fdcere iostamcntuin non potcst ; qupniam 
rkonánm pt>mum judicium animi habet** (Ulp. Bicg. 2. M. §|. 12). 

(3) Dig. 29. 2. De acqnir. hereé. 9. fr. Paul.— 44. 7. De úblia. et 
wíííqh. i. §. U. fr. Gai.— 45. i. De verb. obUg.J^M. §. 2. fr. Gai.-4a. 6. 
Rem. pupill. salv. forc. 6. fr. Oai. — Finalmente, Gai. 3. §. 109. 

{4) •PapiUns nec relie nec Bolle in ea state, niii adposila latorís aucloritatc 
creditur; oam qnW animi judicio fit, in eo tutoris áucjtoríias i^ecessaría est.» 
(Dig.^ 17. D^ reg, inr. 189 fr. Ce^;. 

TOMO I. 21 
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TITULÜS XXI. TITULO XXf. 

DB AUGTORITATB TOTOKVir. UB Ll AUTOtlDlD* DE LOS 

Turottss. 

Las palabras especialmento consagradas auütoritas , auetor, 
no pueden traducirse por las dos genéricas de autorización 

Í autorizante , faltando palabras exactas á nuestra lengua, 
uando el pupilo salido de la infancia obraba con t^l objeto de 
poner en manifiesto la persona civil necesaria al acto que soto 
existia incompletamente con él , acabamos de yer cuan nece- 
saria era la agregación del tutor. Con su presencia j concur- 
rencia al acto, aumentaba la persona del pupilo; augebat^ 
aumentaba: audor fiebat, se hacia aumentante; j esta acción 
del tutor, la que espresa, la palabra aucloritas^ que, como se vé, 
no espresa una mera autorización , mucho menos una ratifica- 
ción, sí no una participación del tutor en el aCto (1). Ademas, 
esta participación activa , con el objeto de aumentar en cierto 
modo una persona incompleta (auctoritas) , esta cualidad de au- 
xiliar aumentante {auetor)^ eran propias de la tutela solamente, 
no se hallaban en ninguna otra parte. Nuestras paFabras auto- 
rízacion y autorizante , no espresan , según se vé , nada de 
esto. 

Anetoritasautemtutorís in (jnibasdatn Ln «vtefiáad ét\ tirtof es necetaría 

camis Dccessarta pupilIU est, la qaiíiiit- as cicrtoi aclos á loi|)iip¡lot , j ea otros 

dan non est üeceitarta ; al aace ; ti qui4 no la es ; ceaio p^r e]«mpla ; » eslipolaB 

dari libí s(i[)uleoUir, ion eat oecestaria qae se les ba de dar algana cosa , no es 

tutoris auctoritas: quod si alüspupilli pro- necesaria : pero si prometen á otros, sí lo 

mittunt, necessaria est ttitoris aactorílas. es. En efecto , se estableció qae poedan 

Nan(|iie placnit meliorem f aidem foam baeer mejar sa co«dtcio& , aua sio la aa- 

eaBditioncm licere ais faceré , etiam fine toridad del tutor, paro qujB no pue- 

tuloris auctoritato ; detcriorcm vero, non dan empeorarla lino con ella. De donde 

alíter quam tutoris aoctoritate. Unde, in resulta en aquellos actos que produ- 

bi^cansis ex quibas obligationes mutuo cen obligaeioaes reciprocas , coma vea- 

Dascantnr,it ib emptionibos, veaditio* tas, coa^tras, alquileres, coidaeiones, 

aibos, locatioBÍbus, coaduclionibiii, nan- encargos y depósitos , sino iaterríeae la 

datis, depasítis, si tutoris auctoritas non autoridad del tutor, auedan obligadar 

intervcniat, ipsi quidem qui cum bis con- los que contratan con tos pupilos , pero 

trabunt, obligantur, at invicem popil- éslos no lo quedan reciprocamente, 
lí non obtiganlur. 

Estas diferentes espresiones de que los impúberes pueden , 
sin la autorización del tutor , mejorar su condición y no em- 
peorarla; obligar á los demás con respecto á ellos» pero no 



(1) D. 26. 8. 9. §. 5. f. Ga¡HS.-^Inst h. t. §. t. 
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obligarse eon respocto á los demás (1); estipalar, poro no 
prometer ; todas estas espresioaes están mj lejos de ser sino* 
nimas, y espresan Tarias reglas qae son consecuencia nnaií 
do otras. La mas general es la primera : los pnpilos puoden 
hacer mejor su condición sin la autorización del tutor , y en 
efecto estos actos solo exigen la inteligencia de lo que se hace 
(aliquem inieUeótum)i pero no hacerla peor, y en efecto se nece-' 
sita entonces el discernimiento {animi jmUcium) para calcular 
si la pérdida queda compensada con suficiente beneficio. Este 
es el principio fundamental ; los demás no son mas que una 
consecoencia de él, que es lo ^ue indica nuestro mismo texto. 
Así los pupilos pueden muy bien recibir un objeto que se les 
dé t aceptar el descargo de un deudor , porque evidentemente 
esto es mejorar su condición , y para la validez de estos actos 
les basta con tener la inteligencia de lo 'que liacen ; pero no 
pueden enajenar lo que les pertenece, ni libertar á un deudor, 
ni pagar á un acreedor, porque esto es empeorar su condi- 
ción , y es menester discernimiento para comparar la pérdida 
que estos ocasionan con el beneficio que pueden proporcionar. 
De aquí se deduce también la segunda regla ; que pueden obli-^ 
gar á los demás respecto de si mismos , porque el que impone 
á otro la obligación de dar , de hacer 6 de no hacer una cosa, 
evidentemente mejora su condición, bastándole parala validez 
del acto tener la intetigencia de lo que hace ; pero no pueden 
obligarse con los demás , porque el que se compromete con 
otro á dar , á bacer ó no hacer., empeora su condición ; y aun 
cuando su obligación no sea mas que el premio de la ventaja 
que se le ha proporcionado , se necesita discernimiento para 
comparar la pérdida y la ventaja ; de aqui se dtduce también 
la tercera regla, que |;Qeden estipular, porque esto no es mas 
que un modo especial desobligar á los otros , pero no pueden 
prometer , porque esto es tanibien un modo especial de obli- 
garse. 

Non ohliganiur. Los contretes indicsdos aqui sedescom-- 
ponen en dos actos ; por un lado el de una de las partes que se 
compromete con el puprlo ; por otro el del piiptio i{ue se 
compromete con la otra paite. En el primer seto el pupilo no 
figura mas que como persona con quien se oUíga uno , y que 
mejora su condición , bastiadóle , para desempeñar su papel, 
tener la inteligc»KÍa de lo que se hace (ab'quemintelheíum)^ es 
por lo tanto rálido rste acto ; poro en el scgwido figura: el 
pupüo como quien quiere obligarse á empeorar su condición, 



(i) Insl. 3.i9.§. 9. 
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lo cual exigiría discernimiento (animi judiciuní) , para calca- 
lar d compromiso en qae se va á ver , j compararlo con el 
que se ha tomado respecto á él , discermmionto de qiHs es in- 
capaz , y asi se reputa que no tiene Tolunlad alguna ni en pro 
ni en contra de aquel acto, y por lo tanto no existe el com- 
promiso. — ^Sin embargo no se crea que el pupilo no está 
sometido á ninguna obligación , pues s**s le aplica la pena de 
que nadie debe enriquecerse á costa de otro : «Jure natnrm 
atqtium esi, neminem cum alterius detriminto et injuria fieri 
loeupletioremn (1). Por consiguientes! a*guna utilídal reporta 
del contratOt'está obligado á equiparar aquella utilidad {in quanr- 
tum heupletior faeíus est) (2). Si ha vendido , pues , algún ob- 
jeto , no estará obligado á entregarlo ; ri lo ba entregado, 
podrá su tutor recobrarlo por vindicación ; pero si ha recibida 
el precio, deberá devoUer todo el dinero que no hava perdido 
ó gastado inconsideradamente ; en una palabra, to¿o aquelb 
deque se baya aprovechado; del mismi modo, si el pupilo 
ha recibido un encargo 6. un depósito, no puede ser perse- 
guido por haber desempeñado el primero , descuidado et se- 
gundo « 6 haber perdido las cosas pertenecientes al qu^? le ha 
confiado el encargo 6 depósito, sino que debd devolver todo lo 
ha conseryado , y que no podría retener , sin enriquecerse á 
espensas de otro. Respecto á los que han contratado con el 
pupilo, quedan enteramente obligados; sT han comprado, ren* 
dido ó confiado un encargo ó un depósito , puede et tutor 
obligarlos á pagar el precio convenido, á entregar la eosa 
vendida y á indemnizar al pupilo de los gastos que haya hecho 
por el encargo ó depósito. 

i. Ñeque tamen hercdítaten adire, I. Pero na pueden hacer a<ficiM da 

aequa^ltonoruiii possossionem pelere, na- herencia , ni pedir poieaiaa de bíeaet • ai 

que hereditatem ex fideicomipiuo snscí- recibir una herencia por Cdeicomiso « aun 

pere tflitcr possunt , nisi tutoifs aifctorita- cuando sea lucrativa y no étperimenten 

te, quamvisillis lucrosa sit, ñeque uUum pérdida alguna en ella, sin auloríxa- 

dunnuffl habeant. cian del tutor.. 

La herencia es la sucesión conferida por el deredio civil. 
bereditaiem adire significa aceptar la hereiicia (iré ad hereéita* 
lem).-— La posesión de los bienes es un derecho concedido por 
el pretor sobre una herencia; es eo cierto modo una sucesión 
pretoriana {Hi$i. del ¡}erech9f pág. 227). — La herencia iSdeíco^ 
misaría es la que se recibe por medio de una persona interme^ 



(1) ü. 50. 17.20G. f. Pamp. 
1) D. 26. 8.5. §. i. f.Ulp. 
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.dt9Íquieh«l testador coca'^ga qae se haga esta trasmisión. 
{Hisi. del flerechOf pág. 257). — El pupilo no pued« adquirir 
ninguna de aquellas disrosictones sin la autorización del tutor, 
porque su adquisición le obligaría á pagar las deudas del di* 
fuato (i): Tampoco puede obligarse él solo. Esta sencilla razón 
que se derÍTa del prmcipio fundamental , es la que da Ulpiauo 
espresamente en estos términos: tíJiíore noslrm civüatís ntque 
pufrillus pue^ut pupilta^ nne tutoris auctoritate oiligaripossuntz 
heredita$ autem quin obliget nos tzri alieno^ etiam si non sü sol- 
vendo ^ plus i^uam manifesium esl» (2). Con todo no sucedía 
con la herencia como con los contratos de que hemos hablado 
en el párrafo precedente ; existían dos diferencias notables de 
que no es posible prescindir: l.^La adición de herencia per«* 
tenecia á aquellos actos que no podían hacerse por procura^» 
dor (3), sino que debía dbrar por si misma la personu intere- 
sada ; y asi es que no podia hacerla el tutor solo sin la inter^ 
?enciott del pupilo. De este principio provenía la conclusión 
riguro^ de que , mientras el último fuese infans , le era im* 
posible adquirir sucesión alguna , porque no pudiendo profe- 
rir palabra alguna , no podia hacer adición por si ni tampoco 
el tutor sin él. Sin embargo, Teodosio y Yalentiniano, en una 
constitución , f iculturoo en este caso al tutor para que acep- 
taí^e en nombre del pupilo (4); pero desde que el pupilo dejaba 
de ^ex infante « es decir , desde que podia hablar , se volvía á 
la regla ordinaria do no poder hacerse la adición sin él , ni 
sin la autorización del tutor (5); v para este caso no había 
dudado la jurisprudencia el concederle el derecho de obrar, 
sin embargo de que estaba tan próximo á la infancia: taPupillus 
$i fm^i possit 9 licet kujui aUatis sil ut causam adquirendce here-- 
ditalis non ifUelliffOl.,. tamen cum lutoris auctoritate heredi- 
iatem adquirtre potest; hoc enim favorabüiter ei pnestátum (6) 
2i.* La segunda diferencia consiste en que si el pupilo acepta 
sin la autorización del tutor, es nula radlca!mente su acepta* 
cion , de tal manera que no se considera como válida á los 
intereses del pupilo , aun cuando sea ventajosa la herencia y 
no ofrezca ningunii pird da. Esta disposición particular de la 
herencia pucJc parecer opuesta i la que tiene lugar en los 



(t) Aunqnehay (lirerencia entre nno y otro ca^o , segmi la nntvrakza y orígcní 
liisl¿rico4Íe esta obligación á las deudas. V. lua. 2 22. §§. 3^ 4 y sig. 
'^' D.2S. 2 8. f.ülp. 
Ib. 90. f. Paul. 

C. 6. 30. 18. §. 2. 
Ib. c. 5. 

D. 2Í>. 2, 0. f. Paul, : 
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coQiraiOd hechos con el pupilo, j^ con todo está perfiselamefttít 
on armonia » y procede de los mismos principios. Si los eoa* 
tratos tales como la venta , el arriendo, etc. , son Yálidos por 
interés del pupilo , consiste en que ademas de la volantad d« 
éste último , son también el resultado de la voluntad de otra 
persona , y se componen de dos actos: uno para el cual basta 
que el pupilo tonga aliquem inlelleciumy que es el acto válido; 
y otro para el cual necesitaría el pupilo del animi judi-^ 
cium^ que es el nulo. Pero en la aceptación de herencia no 
hay mas que un acto, resultado únicamente de la voluntad, 
de la elección del heredero, y para e.4a elección no basta tener 
la inteligencia de lo qoe se hace , sino el discernimiento para 
comparar las ventajas y cargas de la herencia. Al pupilo, como 
incapaz de este discernimiento, se le considera , mientras no 
obre con la autorización del tutor, como falto de toda Tolun- 
tad , y asi en pro como en contra de la aceptación* y pues de- 
pende este acto enteramente de su voluiítad, la consecuencia 
rigorosa es que el acto debe sor enteramente nulo. 

II. TotorautemsUtiiníflipsoiü'golio 2. Mas el tutor, presonte al acto^ 

prssens debel anclor Gcri, si uoc pupillo fl^be dar al punto tu autorización , si lo 

prodesse existimavcrit. Post tempus vero, cree proTi^clioso al pupilo, pues después 

vel per epistolam interposila auetoritas de algún tiempo, ó por carta ioleroicilia, 

nibil agit. de nada tinre la aatohsaeion. 

Ya hemos dicho que la incapacidad del pnpilo hacia que 
se le considerase como incapaz de obrar por si en los actos que 
exigen no »olo inteligencia , sino discernimiento; y que para 
estos actos no tenia mas que una persona en cierto modo im* 

Serfecta, que necesitaba aumentarse y completarse, lo cual 
acia el tutor interponiendo su auetoritas. De aquí resulta que 
este aumento (auetoritas) no podia ser mas que una participa- 
, cion activa del tutor en et acto, no una aprobación dada de 
antemano , y todavía menos una ratificación hecha deapnes. 
£1 tutor era parte en el contrato, se declaraba auctor, y hacia 
esta. deciaradoQ á consecuencia de la pregunta que por lo 
común se iedirigia (cmctorne fis1 auctor fio)^ pero también 
podia hacerla sin ser preguntado (1). No podia poner condicio- 
nes á su autorización, que dcbia ser lisa y llana (2). Los tutor 
res honorarios > que no tenían la administración de los negó- 
cios, no podían válidamente autorizar (3), a no ser en la 



(i) D. 26.8. 3. r. Paul. 
-^^ •\8.f.Ulp. 
. 4. f. Pomp. 



(í) Ib.8.f.Ulp. 
(5) Ib. - ^ -* 
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aceplacion de ana herencia (1), porque para este acio baslaba 
con apreriar la herencia en si misma , lo cual no exigía el 
conocimiento de los demás negocios del pupi'o. 

IIT. Si Ínter totorem |)upillumque 3. Si llega á liaber juicio entre el 
JQdicinm agendaro sit, quia ipte tutor in tutor y el pupilo, no pidiendo interponer 
rem tvam aoetor esM non potett, non saaatondadenpropi«caiisa,«el6dá,no 
prstoritt t«t«r, iit olini« coottituiUir; cono anleí un tutor pretorio, tino es l«- 
fcd onratorinlecam ejus datur« qoo ínter- gar de ésto un curador, por cuya ínter- 
Teniente, jttdícium peragilur, et, eo pe- vención se realixa el juicio /y concluido 
racto, curator esse desíuit. éste, deja de ser curador. 

Debe notarse esta máxima : Tutor in rem suam andar esse 
nonpottst. En efecto^ en ningún negocio ni acto, entre él ni 
el pupilo, puede iiitertenir el tutor, haciendo á la yez^las dos 
partes, obrando á un mismo tiempo por si contra el pupilo , j 
por el pupilo contra si. — En otro tiempo no podía el pupilo ser 
representado en justicia mas que por el tutor (2) ; de^donde se 
seguía que si se suscitaba proceso entre el pupilo j su tutor« 
era menester dar á aquel otro tutor para el proceso. Asi es que 
se introdujo este uso, dándose al nuero tutor el nombre de 
tutor prcBtorius ^ prcetorianuB ^ porque era nombrado por el pre^ 
tor de la ciudad (3) , y formaba escepcion de la regla do que no 
pueden di)rse tutores para un negocio especial. Después de la 
supresión de las acciones de la ley {Hist. del Derecho , pág. 181) 
se hizo menos necesaria esta formalidad, porque en la mayor 
parte de los casos, podia obrarse por el procurador (4). En 
tiempo de Justiniano se hizo enteramente inútil , porque de 
muy atrás se hobia simplificado la forma de los procedimientos. 
Üé aquí por qué se dá al representante del pupilo el título do 
curador y no de tutor; modificación que debe producir alguna 
diferencia en las acciones cuyo objeto sea obligarles á dar 
cuentas. 

TITÜLUS XXII. TITULO XXII. 

QUIBUS MODIS TDTALl FINITUR, BE QUJS HANBSAS AGABl LA TUTELA» 

Algunas veces acaba la tutela para el pupilo, y acabando 
entonces también para el tutor, se ba terminado enteramente; 
otras Teces no concluye masque para el tutor, que se ré 
reemplazado por otro , y entonces hay , con relación al pupilo 
que permanece siempre en tutela , no conclusión de esta , sino 
cambio de tutor. 

(I) D.29.2.J49. f.Afric. 

(?} Gai. 4. §. eí— Insl. 4.J0. n 






Gaius i. S. I8Í.--UI1K Rfg. U. §. 24. 
G. Ibid. ^ *" * 
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Popillif Hpillcaue, can piiberes este Los pupilos y pipilas, aMá% ¡kf^n 

^epenat , lutelii Imerantnr. Pubertaten á la pulertad, se vei libres de la tálela, 

aotem veteres quidem neo solnmex annis^ Los antigaos calculaban la pubertad en 

ted etiam ex babitu corporis in mascolís los ?aroncs, no solo por los afios, sin<) 

«tlimari volebant. Noslra aatem majes- por la disposiciondel cuerpo. Poro unes* 

tas , dignom esse castitatc noslroram tem- tra majestad ba creído con raion digno 

poram , bene ptaTÍI , qnod in femínis de la castidad de naeslros tiempos , qm 

eliam anliqois rnpodieom esse ?isum est, lo que los antiguos contemplarou como 

idost, inspectioBem babilodinis corporis, impúdico resnecfo á la nnijer, es decir, 

boe etiam in máscalos extendere. £t ideo^ el examen del estado del cuerno, lo se« 

saicta coBstitutione promnlgata, púber- también respecto á los hombres. Y así 

tatem in masculis post decimum quarfnm por una sagrada constitución promulgada, 

auium cofflpletum illico initinm accipero nemos dispuesto ooe en los hombres em- 

disposuims ; antiquitatis norman iu fe- piteo k pubertad doopues de loo oulorco 

miáis persoois bene positam , sao ordine ¡«ftos, deiapdo existente U regla también 

relinauenles, ut post duodecimum annum establecida por la antigüedad acerca de 

completnm virí potentes esse credantur. las mujeres, de que deban reputarse nu- 
bles pasados los doce »dos. 

Hombre púber es el que poedc engendrar (qut generare 
peítst) (Ih mujer púber ó nubil, la que pueda concebir {viri" 
potens) ; de manera que la pubertad es para ambos sexos aquel 
estado en que pueden unirse uno á otro. Este estado depende 
del desarrollo físico del cuerpo , y llega para las mujeres antes 
que para los hombres. Generalmente en cada punto empieza 
poco mas ó menos á la misma edad en todas las personas del 
mismo sexo; sin embargo, puede ser mas precoz en una qne 
en otra; pero la naturaleza lo indica basta en lo interior del 
cuerpo en rada indifidno ; y este es el indicio mas natural. 
La ley civil debia necesariamente atribuir á la pubertad la 
capacidad de cacarse, y asi lo bizo, como dejamos ya dicbo. 
Pero ademas atribuyó^ á ella en los hombres: 1.* la capa-' 
eidad de manejarse por si y sus bienes , y por consiguiente 
el fin de la tutela ; 2.® la capacidad de hacer testamento (2) ; 
y decimos en les b( mbres, porque las mujeres estaban pri- 
mitivamente sujetas á una tutela perpetua , i pesar de que 
esta tutela acobó por abolirse, y las mujeres adquirieron 
entonces en su pubertad los mismos derechos que los hom- 
bres. — Besprcto á la época de la pubertad, el derecho civil la 
fijó á los di ce dños cumplidos en las mujeres, dejando para 
loa hombres el indicio natural, el esterior del cuerpo. En 
tiempo del imperio , los jurisconsultos Proculeyos de la escuela 
deLabcon y Próculo (Hisí, ((el derecho, pág. 247) creyeron 
que convenia deiígüitr para los hombres, asi como se habia 



(1) Ga ius. I. S. l96.-lJlp. Rcg. ii. §. 28. 
12) Ulp.Rég. 2l).§8. 42yt5. 
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bedio para ias mujeres, una época lija en que fuesen conside- 
rados como púberes , la edad de catorce aííos ; pero los Gasio- 
nes, discípulos de Capitón y Casio, persistieron* por el con- 
Irarío en querer conservar el derecho antiguo (1). En cuanlo 
i la facultad de te<itar, pareeé" que generalmente se acordó 
adoptar el término fijo de catorce años (2); pero en los démas 
puntos prosiguió la disidencia de opiniones hasta que la terminó 
Jttstiniano con una constitución aquí citada (3), resolviéndose 
por consiguiente que los hombres á los catorce años j las mu- 
jeres á los doce, eran capaces de casarse, quedaban libres de 
la tutela, y podían hacer testamento. 

I. ítem finítor tutela, si adrogali t. Acaba tambíea la tálela si el pn- 
sint adhuc impúberes, vcl do|K)rtali; ítem, pilo es adrogado ó deportado , redocido 
ai in servitutem pupiilus redigalur, vel a servidumbre ó hecho prisionero por los 
si ab büstibus captus fucrit. enemigos , siendo todavía impúber. 

Estos casos comprenden las tres diminuciones capitis del 
pupilo, pues como deja de ser libre ó ciudadano ó dueño de si 
mismo , no puede ya tener tutor. Pero ¿podia ser deportado ó 
hecho esclavo un impúber? Si. El que se haltaba proximui 
pubertati 9 fod\a ser condenado por haber obrado con conoci- 
miento de su ciimen (doli cnpax) (4) , y podia ser hecho es- 
clavo, no por haberse dejado vender, pena que únicamente se 
aplicaba al mayor de yeinte años, sino por haber sido ingrato 
con su patrono. 

II. Sed et si nsqup ad cerlam coudi- 2 Sí el tutor ha sido uombnido en 
tionem áatus sil in testamento, «que el testamento hasta cíeila condición, deja 
pveNÍt ut desinat csse tutor existeniti con- igualmente de serlo realizada esta, 
ditíone. 

Si la tutela testamentaria se daba $ub conditione y no ad 
condüionem , en vez de terminar la tutela testamentaria la 
realización de la condición, le daba nuevamente origen, pero 
concluia la tiitela conferida por el magistrado. 

III. Stmili nodo, finitur tutela morle 3. Del mismo modo acaba la iolela 
Ycl pnpilloruro , vel tutorum. por la muerte ó de los pupilos ó del tutor. 



(I) Gains 1. §. 196.— llp. Reg. 11. §. 28. 
(i) Gaius2. §. 113. 
(3) C. 5. 60. 3. 

(A) Cod. 9. 47. De pcenis, 7. consl. Alex. Scvcr. relativa al verdadero derc- 
«bo criminal. D. 50.17. Ul.fr. Gaius, especial á las acciones penales privadas. 
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V. Sed el cifíiti» díninmiMie tillo- 4. TanUcí U eapiti^áúiiMeMt 
1*1*, per quam libertas vel cÍTitas anilli- del tutor , por la cual se pierde la liber- 
tar, omois tutela pcrit. Blinima aulcm tiid ó la ciodad, acaba toda tatela; pero 
capitis diniDutione tatorís, velati sí se enlamioímacapitisdtmiDiicíoB deltotor, 
ÍB adoptiooem dederii/Ze^^tma /«n^ cono sí se dicee eo adtMÍtB, tolo aoaba 
tiim tutela perit, costere rob pereuul. la lítela legítÍBia , I9S demas^Ao. Pároli 
Sed pupilli et pnpill» capitis dimíoiitio, capitis diminncíoD del pupilo ó la popiú, 
iicet minima $ii ^ omnes tutelas tollíl. anticuando sea ffitufnia, proscribe 

toda tutela. 

Legitima tantum. Porqne siendo la lotda legllima de los 
agnados la única adherenle á los derechos de familia , debe ser 
la única también qne acabe al perder^e eslo.4 derechos J 

Liceí minima. Porque el papilodeja de ser sui jnrís^ 7 
pasa después del adrrgante. 

y. Pneterea , qui ad certum lempas 5. Adenas, los tutores dados ep les- 
lestameolo daulur tutores, finito codcpo- táñenlo por cierto .tienpo« Icrnioado 
Bunl tutelan. éste , deponen la tutela. 

Apliqnesé aqai lo qne dejamos dicho en el párrafo 2. 

VI. Desinunt etian tutores esse qui 6. Dejan asinismo de ser tutores 

Tcl remoTentur a tutela ob id qiiod sus- cuando son escluidos de la tutela por pa» 

pecti TÍsi soDt; Telquiex justa causa sese recer sospechosos, h cuando se cscosan 

excusnnl , et onus administr«nda! tutels de el!» por justa causa y se eximen del 

drponunl, sceundum ea qna; inferius cnrgo de la administración, según lo que 

proponenus. mas abajo propoudromos.^ 

DB LÁ TUTELA DE LAS MUJERES. 

La Instílala no 'indica ni aun esta parte de la legislación 
pfimitiva de Roma^ que desconocíanlos enteramente en sus 
pormenores^ cuando el descubrimiento de las Instituciones de 
Qajo esclareció en parte nuestra ignorancia; y yo faltaría |á 
lo que me he [propuesto en esta obra si dejase oe esplicar en 
globo las ideas compU tamcnle nueyas que en este punto hemos 
adquirido. 

Los antíguos romanos es^tableci^ron que las mujeres, á 
causa de la debilidad de su sexo, ó mas bien por consecuencia 
de la constitución politíca de la familia y de los derechos de 
agnación , estuviesen sometidas á tutela perpetua ; que era lo 
que nos decian yarios autores, Ulpiano y Tito Liyio (1), y lo 
que Gayo confirma en estos términos: mVeteres voluerufU fe^ 



( 1 ) Et propler texus infirmUalem^ el propter forensium rerum igno- 
raníiam. iJlp. Rcg. 11. 1.— Tit. Liv. 52. 2.— (íic. Pro Mur. 12. 27. 
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mmas etiam tí perfeetm mlaiis sint^ propltr ammi levüatem in 
tutela €ssty^ (1). 

No |>odia efeciaarse ftu tutela « como la de los impúberes, 
liasla «me eran sui jurit; porque la mujer que se hallaba en 
|N>der de un amo ó un padre de familia Un potetíate) , eo poder 
de un marido (in manu) , ó sometida al mancipium (m manci^ 
pió) 9 no tenia mas defensor que aquel á quien perlenecia.— * 
Noioabrábase tutor á las mujeres, lo mismo que á los impúbe- 
res^ por testamento* por la lej» ó por los magistrados. 

El cabeza de Tamilia podía dar un tutor testamentario á sus 
bijas á nietas ; el marido á la esposa á qui^n tenia in manu 
como si fuese su hija; j t* I suegro á la mujer que existia in 
manu filii^ como si fuese su nieta (2), con tal que en todos 
estos casos la mujer á quien se nombrase tutor debiese ser sui 
jurii á la muerte del testiidor. — En cuanto al nombramiento 
hecho por el niarido , habia una circunstancia particular, que 
se le permitia dejar á su mujer la opción del tutor {ttUartt oplio)^ 
edeei , el derecho de elegirse el tutor: Ti(i(» iixorí m^CB /m- 
I Í9%ptionem do (3). El tutor elegido por la mujer se llamaba 
l"W optixo^ en oposición al llamado tutor dativo ^ que era el 
designado nomiiialmente por el testamento (4). 

A falta lie tutores .testamentarios, estaban los tutores deu- 
dos por la ley , que, como los de Ion impúberes « se llamaban» 
propiamente hablando, tutores legítimos, cuando descendían 
de las Doce Tablas directamente ó por consecuencia ; j en el 
caso contrario, tutores fiduciarios. — Los tutores legítimos de 
las ingenuas eran los agnados (5), y de las libertas, el patrono, 
y despuescdo él sus hijos. Y lo notable es que aunque los hijos 
del patrono fuesen por si impúberes, no dejaban de ser tutores 
de la liberta ; tan cierto es que la tutela era para ellos un de- 
recho de patronato de que no podia priyárseles ; pero no podían 
autorizar en nada á la liberta (&). — Lostutores fiduciarios eran 
aquellos nue habiendo recibido á una mujer in mancipio j ma- 
numitiéndorla, tomaban su tutela á ejemplo de los patronos (?}. 



(1) Gtiiul. §. 444. 

m Gjuuf j.^S. I44yl4a. 

/Sj Gaius I. §. 150. — Esta opción pertenece al derecho primiiivo, pues Tilo 
Livio alude á ella refiriendo on acoulecimíentoocorrído el aAo 557 de Roma. (TU. 
Lh\ 39. 19.) 

(4) Focantur autem hi qtU naminatim testamento tutores datUur, 
(ialivi\ qui ex optione sumuntur opt¿v¿.--Gm$i.§. 154.— ülp, ttcg. U. 
§• t4. 

(5) Gaius. 1. S 457. 
"' Gaius 1. §§. 178» 179 y 180.— ülp. Rog. 11. §§. 20 y 22. 

Gaius 1. %. 166--ülp. áeg. 11. 5. 



(7) 
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Entro ellos so puode conlar al «scoodieiilo omaadpidbéi^llle^ 
por m edio do una mancipaeion y una remancipacion , había Id- 
quirido á la bija mmaneipro^ j la habiamanamítido; poro en 
obsequio sujo, se le cons^ideraba como tutor legitimo (1).— 
Una cosa propia de la tutela legítima de las majores es que se 
permitía á los agnado^, j al patrono ó á sus hijos, desprenderse 
de aqtíella tutela perpetua cediéndola á otro» mientras que 
la tutela de los pupilos catones no podía cederse jamás, por- 
que era menos onerosa á causado tener un termina fijó, la 
pubertad. Hacíase esta cesión ante el magistrado {injwre cettio); 
llamándose el nuevo lulor cesionario {ce$$t€ms Mor). No era 
mas que un substituto del codeiite, porque cuando moría éste, 
concluía en su encargo, j si moría antes que él, recobraba aquel 
la tutela (2). ¿Se concedía el derecho de cesión á los tutores fi- 
duciarios? Grajo índica que esta cuestión estaba sometida á coo- 
trof ersia , aftadiendo que sí $e concedía que no loTÍesen aque- 
llos tutores este privilegio « no debía por lo menos aplicarse 
semejante decisión al ascendiente emancipador, porque se debe 
considerar como legitimo, j no era justo concederle menos 
derechos que al patrono (3). 

Guando las mujeres no tenían tutor alguno, m testamen«* 
tario, ni legitimo, ni fiduciario, podían, como los ímpáberes^ 
on virtud de la ley Atili.i , pedir uno á los magistrados ^4). El 
pasaje en que Tito Livio alude á la ley Atilia, y que hemos 
citado, es relativo á una liberta que vivía el afio 557 de 
Roma , y que á la muerte de su patrono se había hallado sin 
tutor. 

L» tutela de las mujeres era perpetua; había para ellas 
mudanza de tutor, pero no término de la tutela. Solo únaes- 
cepcion cxtslia para las vestales, á quienes la dignidad del sa- 
cerdocio y el poder de la Diosa ex mían de toda autoridad (5). 
Guando las mujeres perdían la libertad 6 la ciudad , ó se hacían 
aiienijurisj por ejemp'o, cacándose de modo que auedasen in 
manuj debía necesariamente concluir en su tutela, porque 
t^c habían hecho e^^clavas, estrañas, propiedad de otro. 

Tal era el derecho primitivo. La tutela sobre las mujeres 
empezó é fn^i^ificarse en tiempo do la Bepública. A escepcion 
de los tutor^:^ legitimes, todos los deroas perdieron en realidad 



(i) Ga¡n8l.§. I72yi75. 

(2) Galas 1. &. 168, 169 y 170.— Ulp. Reg. 11. 7. 

(3) Gaius 1. §. 172. — Esto oot indica que, según el derecho estricto, esle as« 
cendiente no hubiera sido realmente tutor legitimo. 

(4) Gaius I. S§. 185 y 195.- Ulp. Reg. II. §. 18. 

(5) Gaius l.§. 145. , ^ 
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_ las mujeres manejaban por sí mismas sos negocios, y 

los tutores no interponían so autoridad mas qae en ciertos car« 
sos y por la forma {dicis cama) , do manera qae podian ser 
obligados por el pretor (1). Por esto dice Cicerón en una de 
sus oraciones: «Nuestros antepasados quisieron que todas las 
mujeres esturiesen bajo la potestad de los tutores, y Ioü juris- 
consultos iflrentaron una especie de tutores que estuviesen 
bajo la potestad de !as mujeres (2).» Los tutores legítimos , á 
saber, los agnados, los patronos y los ascendientes emancipado- 
res fueron los únicos que conservaron una tutela efectiva, como 
derecho de que no podía despojárselos ; y en ciertos actos im- 
^ portantes á la conservación de los bienes de la mujer (3), ésta 
no podia hacer nada sin su autorización, tanto mas cuanto que 
siendo individuos de la familia y presuntos herederos, estaban 
personalmente interesados en dicha conservación (4). 

D 'sde entonces procuraron las mujeres eludir las tutelas 
legitimas, y hallaron el medio en la mism i ley. La mujer se hacia 
vender á un tercero con el consentimiento de su tutor legítmio 
[coemplionem faceré); emancipábala éste ó la revendía al primer 
tutor ó á otro cualquiera que la manumtlia ; y libre entonces 
de su tutor legítimo, cuyos derechos habían caducado para 
la venta , solo se bailaba sometida á la impotente autori- 
dad de uii tutor fiduciario , de aquel que la habia manumi- 
tido (5), 

La primera ley que conocemos nosotros directamente per- 
judicial á la tutela de las mujeres, es la famosa ley Papia 
Poppea, en aue Augusto, con el objeto de nropagar el número 
de los ciudadanos y recompensarla fecundidad, eUablectó que 
las mujeres ingenuas que tuviesen Ires hijos quedasen libres, 
aun de la tutela legitima, y las libertas solamente de las demás 
tutelas. Desde entonces comenzó á haber mujeres enteramente 
indepeuilientes de toda autoridad. 

Mas tarde, en el año 798 de Roma, imperandoj^llaudio, so 
úi6 la ley Claudia que, suprimiendo absolatajiq|^^la|tH^la d0 




(!) Gahisi.S. 190. 

(2) Mulieres omnes , propíer infirmifatein consí¿ÍT¡'^i¡§&iS^ tuto- 
rtim peíeitate e¿$e voluerunt : hi invenerunt genera tutorum qaat potes- 
tale fHtUientm continerentur. Giter. Pro Mm* c. Xll. 27. 

(3) Ulp. Reg. 11. §. 27. 

(4) Gaius 1. §. 19z. — Gon esto motivo dice Gayo que lea tutelas legítimas 
s«bre las mujeres tenían alguna fuerza : Legitimas tutelas vim altquam habere 
inlelliguniur. 

(&) Gaius l.§. 195. 
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los agnados sobro las maieros , nd dejé do las legUioias y roalos 
mas qae las de los aseeadoentes j patrooos (t). 

Esla era la legislaeioD qae exisUa aon oo liempo de Gayo, 
en cayos GomoDiarios, haciendo algoaas reiexione^ sobre las 
tateias, dice este aulor qae la de los im^Aberes es coaforme í 
la razón nataral » pero qae la de Us mujeres no apoya en nía- 
gan motiro jaslo « porque la raxoa que so dá de qae son sos* 
ceplibles de dejarse sorprender por falta de reftexioB, le 
. parece mas especiosa qae exacta, y tanto mas coanto que las 
mujeres entendían por ti en mis negocios y no inierveoian los 
tutores mas que por la observancia de las fórmalas (2). — En 
tiempo de Septimio Severo, viviendo UlptaiH>,se conservaba aun 
este derecho (3) ; oto cayendo mas adelante en desaso , acabd 
poco á poco por abolirse, probablemente sin qae lo abrogase 
de hecho ninguna ley especial , porque no hallamos vestigio al- 
guno de leyes qae tengan el mencionado objeto (4). 

TITÜLÜS XXlll. TITÜÍ^ XXIII. 

BB CUa^TORlBOS. DB LOS GURADOBBS, 

Cuando las parsonas, p3r una causa general, com) la 
ppca eJad en los impúberas , ó el saxo e:j tas mujeres , no 
podían ejercer sus 'derecho*, s) los no:nbraba tutores, como 
acabamos de yerlo ; pero cuando por cualquiera causa parti- 
cular ó accidental qu;;daba incapacitada una persona, que á 
no existir eita causa, y según el derecho común, hubiera sido 
capaz , se pombraba un curador [curaíor). 

La lev de las Doce Tablas poaia bajo la curaduría de sus 
agnados {in curatioae^ in cara^^ á los que llamaba furiosus y 
prodigiM ; pero de esta disposición solo conocemos las palabras 
citadas [Hist. del derecho , pég. 87 , §. 7)« y que nos indica 
Cicerón ; pero Ulpianq nos espone , sino las palabras , por lo 
menos la sustancia de la ley : uLex Duodecim-'TabiUarum 
furiosum , itemque prodigum cui bonis interdictum esí , in cu- 
raiione jubei esse adgnatorum » (5). La espresion furíosus^ 



(i ) Gaios I . & 157.— Ulp. Reg. 1 1 . §. 8. Ei de adTerür que cite Mto It^ 
IsUto, que probablemeale era uo tesado-cen^ulto , se llamó /ex Claudia , como 
ti hubiera sido un plebitciU, k pesar de que esta clase de leyes había ya cesado 
en teramente. 

(2) GaÍQsl. S* t90. 

(Z) Ulp. Reff. Ii.§:8. 

(4) Esta tutela no existia rn tiimro de Constantino. G. 2. 45. 2. %, 1. 

(5) Ulp. Reg. 12. §. 2. 
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fiíriofto, se ipiicftba á Aauei coya domoncia rayaba en delirio, 
pero BO al loco ni al ímD¿cil. En cuanto á U faUhvdLprodiguSj 
aignifieaba en las Doce Tablas » por motivos particulares que 
no sabemos , no cualquiera especie de disipador , sino única • 
mente aquel que* habiendo sucedido á su padre intestado^ disi-' 
naba los bienes paternos ; y asi en la fórmula de interdicción 
introducida por el uso y empleada por el pretor, no se cuU 
paba al pródigo mas que de la disipación de aquella clase de 
bienes : €}Ioribu$ per prcetorem bonis i¡Uerdicüur^ hoc modo: 
quáudo TUk BONÁ pátehiiá ÁinrrAQUE nequitu tuá d^spbrdis, 

UBBROeOUB TUOS ÁD B6BSTÁTBX PBRDUGIS , OB EÁM RBSI TIBÍ 

Bl BB (o jbbb), gommbbgioqub INTERDIGO» (t). Resultaba de 
esto que los hijos , sucesores de su padro en virtud de un tes- 
tamento , y los libertos , que nunca tenian bienes paternos, 
no quedan en curaduría, aunque disipasen su forluna. Ulpiano 
no% dice que los pretores reme liaron este mal uombrando por 
si mismos curadores (2), é h'eteron estensivas ías d ¡imposiciones 
délas Doce Tablas, que no hablan hibladomas que deIosfurio«> 
sos, á los imbéciles y á toJos los incapacitados por alguna 
enfermedad perpetua , quedaido todos estos bajo la vigilancia 
de los curadores , que se llamaban legítimos (legiUmi) cuando 
provenían de las Doce Tablas, y honorarios (hanorarii) euandd 
eran nombrados por el pretor (3). 

Es sin embargo fácil coU*gir que habiendo los romanos 
confundido la edad en que uno es púber , coa aquella en que 
es uno capaz de manejarse , r.«sttltaba que los hombres sui ju-- 
ris , apenas llegaban á los citorce años, se velan con la direc- 
ción de sus negocios. Aún hubiera sido mayor yerro el aplicar 
igual principio á las mujeres , porque siendo púberes antes 

Jue los homores , se hubieran visto abandonadas á si mismas 
esde la edad de doce afios ; mas cr>mo su tttte!a era perpetua 
en el derecho primitivo, solo existia pura los hombres el' in- 
oonveiiiente que advertimos. ¿Cómo trató de obviarse? La 
primera ley relativa á este asunto parece ser un plebiscito 
dado durante la segunda suerra púnica. Los manuscritos de 
los autores antiguos lo designan ya con el nombre de lex 
Laoíoriat ya con el de lex Lectoría ^ ya finalmente con el de 



^ (1) Paol. Sent. lil>. 3. til. A. (A). §. 7. 

(2> ülp. Reg. i2. §.3. ^ 

<3) Oureíorei muí UgUimisum^ id esl ^uiex lege Dttodocim^Tabu, 
iarum danlur, ául honorarii^ id esi ,guiá pralor$ comOluuniur. Upl- 
Reg:i2.§.l. 
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lejD PUBíoríüf que es el verdadero (1). Ignoramos el objeio 
principal y el contenido de esla ley « y solo sabemos que era 
relaüra á los menores de 25 afios (¿) , qne fulminaba acosa-- 
cion. publica contra los acreedores qae se hubiesen aprove- 
cbado de la Inesperiencia de los menores para engañarlos (3); 
qne aquella acusación llevaba inevitablemente consigo ciertas 

{^¿rdidas para el condenado , y entre otras , el incapacitarle de 
ormar parte del orden municipal d^ una ciudad (4). Por la 
misma época , poco mas ó menoi , inirodiyeron los preiore» 
en sus eoictos la restitución in integrum {restituUo mmtegrmm)^ 
en favor de los menores de 25 ados que hubieran sido engalla- 
dos en algún negocio , viéndose éstos protegidos por la ley 
Plceloria y por ei edicto pretoriano , que se encaminaban á 
castigar y reparar lot fraudes cometidos entre ellos ; pero para 
prevenir estos fraudes resolvió después Murco Aurelio Anto- 
niño que puliesen nombrarles curadores^ por la sola razón 
de que no tenian 25 afios (5); y así Ulpiano, después de baUar 
de la restitución in inlegrtun concedí Ja á los menores de 25 



M) Este nombre tieoe 60 los fragmentos hallados ññ el újñó ultimo en el golfo 
de Tárente, cerca de Heraclea, por caja razón son llamados Tablas de Héraclea, 
Hemos fisto {Hist, del Derecho^ pág. 210 « en la ñola) que la fecha de estos mo- 
numentos se remontaba á los aAosde 6ol) á 6^0 próximamente; es decir menos de 
cíen años después de la lex Plmfuria, cuya antigüedad, y el crédito mas seguro 
propio de un monumento, deben hacerla preferible i les mannscrítos. 

(2) Asi Phuto, aludiendo á ella, la llama iao? Qumapkemnaria (Pseodol. 
actj. Escen. 3,v. 68). 

(3) Inde iad'xíutn p blicum reiprivalce tege Lceloria (Ploeloria) (Cic, 
de nal. Deor. 3 30.— Id. d.'oflio. 3. 15). 

(4) Tabla do Heraclea , 2.** fragmenlo. 

(i) Aín está en duda este pinato hi^r^jco del derecho. Julio Ga^itolino, después 
de aaberdichoen la vida de Marco Aurelio Antonino que este prmcipe fué el prit 
mero que dio al pretor el derecho de nombrar tutor, añade: • De curáloriout 
vero^ quum ante non niii ex tege Lectoría (Pbtoria) propter lasciviam 
vel]fropler dementiam dareniur, ita UaMí ut omnes aduUi curaloree 
aceiperentnon fvddiUscaueis.n A este pasaje se han dado dos interpretaciones: 
i.' uoa que, según la ley Plceloria^ se podía nombrar curadores á los menores de 
veinte y cinco aúos por causa de mala conducta {lascivia)^ ó de demencia , y que 
Marco Aurelio resolvió que se les diesen sin mas motivo que la edad ; 2.* la segun- 
da, propuesta por Heineccio, es-quo había antas de Marco Aurelio tres especies 
de curadores, los nombrados ex lege Plceloria <> á los menores de veinte y cinco 
aftos , cuando su demanda estaba fundada en algún motivo válido , y los dados en 
irirtndde las Doce Tablas, ya á los pródigos propler lasciviam, ya á los locos 
propter dementiam. Aunque estas dos opiniones en realidad apenas difieren mas 
q le en el modo de traducir la frase latina , adoptaré la primera j la ampliaré di- 
ciendo que, segan las Doce Tablas, exisliao curadores para los pródigos Y los locos; 
que la ley Plcetoriaiío los daba á io| adultos siüo propter laseiiHamo propter 
demsntiam, lo cual era una aplicación, quiíá un poco lata, de la ley de las 
Boce-Tablas, y que Marco Aurelio fué el primero que quiso que se les diese sin 
otro motivo que el de su eiad {non redditis ciusii). 
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IK&0S4 • causa de so iaes|>cr¡enc¡d, aftadc: iicEí ideo hadie in hunc 
ns^ue (Biétém adolescnUes curaiorum anwUium. regunlur» (1); 
7 del mismo modo, hablando del pretor y eiittiKleraodo los cu* 
radores honorftrioj dico en otra parle: ^Proíterea dai curato^ 
rem ei etiam qui^ nufmr pubes ftielus^ Uonee negoUa sua tuerí 
non poi€st» (2). 

Pínalmeote , en tercer lugnr, ocarrian muchos casos en 
que, aun durante la tutela^ era menester agregar un curador 
el tutor; lo cual nos ofrece tres cireuiislancius muy di>tinta8 
en las cuales se nombraban curadores: 1.^ durante h tutela, 
para los ímpjibercs; 2.® desde 1j pubertad hasta I04 veinte y 
cinco afios para los adultos; 3,^ aun después de los veinte y 
^inco años, para los furiosos, insensatos, pródigos, etc. Exa- 
minemos estos diferontes casos, según las Instituciones y en 
el mismo orden. 



Masciili pubereg, el femincesin po*» 
lentes asqiie ad vigesimum qnintum an- 
trnin complelQTu cnraloresaccipiunt; qiiía 
iicot pulieres sliit , «dhttc tameo ejus cta* 
lis suot vt sua negotia tueri doq p^saial. 



Los hombres püberea y las mnjoreí 
nubiles reciben curadores hasta los Vfíptft 
y cinco aAo« comulidos; porque aunque 
sean púberes, están sin enliargo en nm 
edad ca que no pueden mirar por sus 
intereses* 



Púberes eifemince^ dice el texto ; y en efecto , desde el 
momento en que cesó la tutla perpetua de las tniijorcs ncce- 
s'taron , aun mas que los hduibres , fie curadores , porque 
siendo púberes antes que ellos , se hubieran visto abantiona'- 
das á si propias desde la edad de 12 años.^ — Hemos csUblecido 

Eor principio que en la incapacidad común á toilos se nomb- 
raban tutores y curadores en la incapacidad particular; quixá 
se hará la obj« cion de que es geneml en los menores ae 2¿ 
años la falta de la edad , y que sin embargo se nombran cura- 
dores ; pero según el derecho estricto , consiste en que los 
menores de 25 años eran capaces. Solo por una Icgislaciou 
posterior se permitió que tuviesen curadores , no todos , sino 
únicamente aquellos que lo pedían ; de suerte qUe no era 
general esta incapacidad. 



I. Dantur aulcro cnratores ab eisdem 
magistrntibas quibus et tutores. Sed cu* 
ralor testamento non datur: sed datus, 
confirmatur decreto praeloris vel prsesidis. 



I. Son nombrados tos ettíradnfp^pfir 
los mismos magistrados que los tutores. 
I^ero no pueden serlo ñor tesluracolo; y 
con todo el nombrado oía este modo , que- 
da confirmado por decreto del pretor ó 
del presidente» 



D. 4. 4. 1. §. 3. f. Ülp. 
Ulp. Reg. 12. §. 4. 
T03I0 I. 
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Los corailorcs de los furiosos j los pródigos eran solamenic 
los legítimos , los únicos señalados por la ley do la^ Doce 
Tablas; todos los demás eran hmorarios, y nombrados por 
los magistrados segnn las reglas espupsias. Ningún cura- 
dor podía ser nombrado por teHamenio, pues la ley de las 
Doce Tablas no daba este derecho al testador. Tampoco so 
le dio para las curadnrias introducidas posteriormente, y la 
raxon es porque como las causas porque se nombraban cura* 
dores dependían de circunstanciad particulares , y declarando 
en cierta especio de incapacidad á personas generalmente ca- 
paces , no debía el testador obrar por su propia autoridad 
como si existiesen aquellos causas. 

II. ítem, ÍBTiti adolescentes mnl/o- 2. Loi adolescentes no reciben cura- 
res non accipiünt , pnelerquam in lilem; dor contra so TolonUd , á no ser para an 
corator enlm et ad ccrtain causam dari litigio ; porque el curador pacde darse 
polest. hasta para un negocio especial. 

Como generalmente , y según el derecho» eran capaces las 
personas que llegaban á la pubertad , no se les imponía por 

fuerza curador, pero sedaba á aquellos que le pedían, por no 
creerse en disposición de administrar por si sus asuntos. Nues- 
tro texto declara formalmente este principio, y del mismo 
modo un fragmento de Papiniano en el Digcsio: a Hinoribus 
annornm dísiderantibus curatores dari solent » (1). El curador 
d 'hia pedirse por el mismo adulto, 6 por un procurador í|UC 
obrase en su nombre ; la madre , el patrono , el liberto y los 
paricütes no podían pedirle (2), pero si advertir al adulto quo 
lo biciere. Las constituciones imponían también esta obliga- 
ción ni lutor , que a! fin dii la lut«'la hubiera sido responsable 
de haber dejado de dar este consejo (si non admonuerit^ utsibi 
curatores pelerel) (3). Por lo demás, cuando á petición suya 
rcribiíi el adolescente un curador, debía permanecer bajo su 
cuidado hasta la edad de 25 años. Los adultos podían recibir 
curadores contra su voluntad en tres casos: 1.® para recibir 
las cuentas de sus tutores (4) ; 2.** para un proceso , que es la 
cscepcion que nuestro teito indica ; 3."^ para recibir alguti 
P'igo (5). En cualquiera de estas tros circunstancias tenia dere- 



(rj D.26. 5. 13. §.2. 

(2) 1). 2<5. 6. 2. •§. 4. f. Modest. — An autem alias pcter« cnratorem p«jsítm¡- 
üori, quassitiniest: et Ulpianas egregias ita ícribit, non licere alium ci petare, 

— sed insum sihií 14». §. ^ 

(3) I). 26. 7. 5. §. 5. f. ülp. 

(\) C. 5.31 7. . 

(5) D, 4. 4.7. 8.^. f. ülp. 
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dio el tutor, el^contrarío ó «I áenior , para msjor scgarídad 
saya, á exigir que se nombrase oh earador al adalto, con el 
objeto do que no se les pudiese ru'^r en lo sucesivo de ha- 
berse aprovechado de la incsporiencift del último pftlra enga-* 
flcirle. VeyMad es que no podían pedir por si el carador, p«*ro 
podían negarse á satisfacer al a tulto hasta que hubiese hecho 
la petición (1); j hasta se permitió al tutor, por tina coiisi to^: 
cion del emperador Gordiano , en caso de negarse el pupilo* 
que la hiciese él mismo (2). Estos curadores sin embargo nd 
tenían mas obfeto que el negocio especial para que eran uom* 
brados , terminaiio el cual cesaban en su9 funciones (3). 

De loque hemos dicho reaulta que \m% menores de 2o aJto» 
no se consideraban en aptitud de administrar bien sUs ncgo^ 
cios ; que si hahitm pedido caradores peromneciftn bajo su 
vigilancia hasta los 25 afios, y si no los hablan pedido podian 
en algunas circunstancias recibirlos contra su voluntad : debe*' 
mos añadir que en lo^ negó -ios que m majaban eran capaces 
de ser re^ituidos por el pretor (r§stitui in ifUégrum) cuando 
reconocía este magistrado que habían esperimentadó un per- 



(1 Ib. 

(2) C. 5. 31.7. 

(3) l).4. 4.— C.2.22.— E 



(3) 1).4. 4.— G. 2.22.— Esta regla de las Instituciones, ({m losadaItoln^ 
reciben curador á pesar suyo, hadado origen á controversias, señalándose varioft 
textos que formaban antinoDiia con ella, y especiulmeuteel priocipio de este titulo 
de la lostituta, y el lÜgesto, el lib. 4., tit. 4, , ley t. §. 3. , y ley 3. princ; It- 
l*ro 27. , tr<. 7. , ley 33, §. 4. Se ka tnH<Mdo ^aS, comí) lo confirma el pasaje de 
J. i^apitollno , citado pág. 33^, desde Marco Aurelio , todoe los menores de vcinie 

? cinco Húos dtbian recibir curadores sin escopcion, y sin mas ratón que su edad 
nonreddUit causis). Sin entrar en la discusión de estos textos, liaré observar 
que los que acabo de esplanar en mi esplicacion prueban de un modo concluyante 
que Us adultos no recibiati curadores mas que á petición suya. Eo cuanto ó J. Ga«^ 
pitolíno, dijo cea razón que Marco Aurelio quiso se diese curadores á losaduliqsi 
sin alegar mas razones que su edad ; pero no dice que se les debiese dar curadores 
á todos sin escepcion y coutra sü voluntad. Ueineccio adopta como partido medio la 
o|>in¡onde óue fos adultos, en dercdrovuo estabaii obligados á tenor euraddres, sí 
biea doliccD9 los teoiau todos , porque se prohibía á los tutores el darles cuealai 
sin que los tuviesen ; pero esta supuesta prohibición está muy lejos de hallarse su-» 
fícicatcmeote probada por los textos que indica Hein(*ccio (D. 2G. 7. 5. §. 5, y 33. 
%. 1). Cargo del tutor era aconsejar al adulto que pidiese curadores , y sino lo ba^ 
cía, era responsable de ello: y si daba sus cuentas al adulto solo, se esponia á 
verlas anuladas por una restitución in int<'grum , lo cual no signHicaba que uo p-> 
diese dejar la administraciou hasta después de haber hecho nombrar curadores. Aun 
admitiendo esto y admitiendo tajubien , lo que era muy factible ^ que el curador 
nombrado por el tutor para la rendición de cuentas, no fuese nemkrado para este 
negocio solo y debiese continuar sus funciones hasta el fin de la adolescencia , ¿ po« 
dria deducirse de aquí que todos los adultos tenian turadores? ¿Cuántos adultos no 
existian, que, habiéndose hecho sui juris después de la pubertad, y no habiendo 
tenido nanea tutores , tampoco habían teniio que recibir cuenta de tstrl<t? 
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juic'o. Aquel fayor rcparuba este perjii ció, pera laoil>ten d¡^ 
minuia su crédito cu los negocios : porque se lemia enlrar con 
ellos en Iralos que tto cra« irrevocables. Finalmenle « no po- 
«lian enajenar ni hipotecar sin un decreto sus liienes y mue- 
bles (1). Para librarse de todas estas consecuencias éebian los 
adultos obtener ana dispensa de ednd (<jUaíis i;e«i!a), que solo 
podía concederla el emperador f2) á aquellos que justificaban 
buena conducta « j hibian llegado, sieiidd hombres, á la edad 
de 25 años, y siendo mujeres, á la edad de 18. Obtenida esta 
dispensa, los adultos si estaban en curaduría quedaban libres 
de ella « y podiau obrar en sus negocios como mayores de 25 
años, solo que sin decreto no podían enajenar ni hipotecar sus 
bienes y mueblesKS). 

En cuanto á la máxima de que pod^n nombrarse curado- 
res para un negocio especial» volveremos en breve á tratar 
de ella. 



' IIL Fori«s¡ qnoque et pro4lt|[i, licet 
majores vigÍDti-quinaue aBois tinl, lamen 
ñi ctrra4ione «unt aagoatorum , ex lega 
Buodt'cim-Tabularum. Sed solent Rom» 
pnefectm vrbi vei pretor el is proTÍBcm 
praisides, ex inqaisílione eis curatores 
liare. 



3. Los furiosos y los pródigos , aoa- 
qiie seaa mayores de Teinle y cinco años, 
están tamtiien bajo la curaduría de sus 
agnados, por la ley de las Doce Tablas. 
Pero sueíen el prefS^toé pretores de Roma 
en la ciudad, y en las provincias los pre- 
sidentes, nombrarles curadores en virtud 
de información. 



Esto rio quiere decir gnc la curaduría legítima de los agna- 
dos esté abolida ; la paráfrasis de Teótiio dice : Que los magis* 
trndos dan curadores á los furiasos y á h>s pródigos ctiando no 
hay agnados , ó cuando el agiia'lo mas próximo es inhábil para 
la administración. Deberé añadir qut^ como la palabra pródiga 
y furioso no se tomaban en la ley de las Doce Tablas sino en 
un sentido muy limitado, que se vieron obligados á ampliar 
los pretores , y como en todos los casos comprendidos eii 
esta amplificación, nombrabiu por sí msmos el curador, 
las mas de las veces era i los magistrados los que n)mbra- 
ban \oñ curadores á los furiosos, y sobre iodo á los pródigos. 



IV. Sed et mente caplis, et surdis, 
et mutis, etqui perpetuo morbo lüburniit, 
quia robus suis superessc uoa possaut^ 
curatores dandi s'unt. 



4. Los dementes, lossórdos, los mn- 
dos y los que adolecen de enfermedad 
perpetua , porque no pueden raanejarsus 
negocios, neccifitau curadores. 



(1) C. 5.71. 
© n. 4. 4. 3 
Q) 0.2.45. 



princ. f, Ulp. 
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Los magistrados nombraban caradores ^ para írdas estas 
personas, pM*qae la ley de las Doce TaJi»lasnada babia esta* 
olecido. — ^Los turiusos y los locos pueden tener lúcidos inter- 
valos, 7 \m jorisconsu'los romanos discutían enire sí ^i du- ' 
ranlo estos inlervalos cesaba la caraduría , debiendo empezar 
de nuevo cuando se roproducia el furor^ó la demencia. Jusli- 
niano decide que la lulela no debe concluir y renacer asi á 
codal intervalo, sinaqve debe ser cooslantef; peí o que í4n 
embargo .en los momcnios lúoidos pueden, el furioso y el loco, 
praotic^nrpor si lodos losactos^ sia necesidad do que los auxi- 
lie el curador mas que durante su estado do furor ó de demen- 
cia (1). 

V. Interdmn tmtem e( pii)»i4li ann* V. A veces los pvpilos nH;nien cnnr> 

tm^A aeeiprant, ulinita ñ Ic^tiiuot tutor éores , eomo por fjemplo ; si el tutor lis 

nyii^lídoncus, quoaiamhabcuti tutorem gitimo es incapnz, porque al quetinnp 

tulorilari aoif polcst. ítem, si testamento tutor do puede dársele otro. Del mismo 

datns tutor, Tel 5 prcetore vel h proeside, m<0(1o, si el tutor nombrado en testamcn- 

i«h>neiis tiou sit ad adminístratkMiem, neo lo por el pretor 6 el presidente no es apto 

toDien frauduleirter negotia odroiiiislrel, para admiDisirar los negocios, avoque et 

solet ei carator adjungi. Ítem in loco tu- su administración no cometa ningún frau- 

Corum qui non in perpetunm^ sed ad tein- de, suele agregársele un curador. Asi 

pus,ii tutela eicusantur, solent curato- también en lugar de tutores que so c$ca> 

reí íari« san de la Inlela , »o para siempre , sino 

ptrcierto ttompo , se suelen aombraroa- 

. . radorcs. 

Aqnt se trata de los eoradores dados durante la tutela , con 
}o q«ie 80 termina (a indicación ée los casos en que son nom- 
brados. 

VL Qaod si titor, odfersa Taletadí- B. Pero si el tutor por falta de salm^ 

pe, Tél alia neeessttate^ impediaiur quo- ó por otra necesidad , so vo jmposibilila- 

niinus negotia puptlli administrare possit, do de administrar los negocios del pupilo* 

et j^upillns vclubsit , vel infanssií ; quem y este , ó está ausente ó en la iufúQcia, el 

telíc actorem, periculo ipsius latoris, pretor 6 ei presidente déla provincia, 

pnMor, Tel qui proTiaiáse praerit, de- nombrará por no decreto al agente que 

creto cootUtuet. quiora á costa del miiiualutar. 

No debe confundirle este agente (aclof) con el curador.. 
Aquí no se trata man que do uu procurador qu.e obra por inte- 
rés del pupilo y á costa del tutor. El nombramiento de esto 
agente , según nuestro testo , se bace por decreto del pretor 
solo en el caso de que el pupilo se ausente ó^ esté en la in- 
fancia ; porque si en erecto está presente , y ha salido do lik 
infancia , puede , dice Teófilo , constituir por sí un procura^- 
dor con la autorización del tulor (^. 



(2) 



C. 5.70. (5. 

D. 2a 7. 24. f. PauL 
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Las csproftiones mismat de tutor y curaíwr^ denotan 
una diferearia cnire el carga de tolor ; etirador: el utio e^lá 
encargado de defender (lueri)^ y el otro de cuidar (curare). 
Pero si de las palabras pasamos á las eosas, se hará mas sensi- 
Ue ta diferencia. El impúber imfans no ptiede figurar en sin* 
pin aclo, pero st pasíidb la infancia ^ si la persona qne extge 
. el derecho civil para el acto, y qae no existe enteramente en 
él , queda completada: los adiMtoa por el eonU'mrío^ tienen una 
persona civil completa; pueden por regla general disponer de 
sus bienes y obligarse (1) , y consentir en una abrogación 6 
matrimonio (2), etc., á menos que no le hayan pritado del 
uso de la rasan el furor ó la locura , y aun en este estado» 
pueden tener lúcidos intervalos^ De aquí 'se sigue que el pro- 
tt ctor dadoá los impúberes » debe estar encargado ó de admi-< 
nístiar sus negocios dorante so infancia» 6 de completar su 
p Tsona impeí feeta , cuando pueden obrar y hablar, que es lo 
que hace el tutor interponiendo su auctoritas. Por el contra-^ 
rio, el curador que ^e dá á loa adultos jamás tiene el cargo de 
aumentar su persona , que está comp'eta ; solo debe cukiar de 
ana tntere.«es en \o$ actos qoe aquellos hacen , y dar su asenli- 
mieiüo [cansensttf) ', ó bien administrar sus negocios, como 
iMa especie ée pvocorador , cnandoeoierAoaenle esláá imposi- 
Mlitados de obrar (8). De 8q«i proviene la mámima de que el 
curador , á diferencia del tutor , se dá á los bienes 6 á la cosa» 
y de aquí también el que pueda nombrarse curador para un 
negocio rspeeial. Estas reglas no se oponen por otra parte 
á que el tutor , completando la persona del impúber , enttend» 
en el manejo de su!» bienes , ni ¿ que el carador , sin tener 
(|ue aumentar jamás la persona del adulto , ni aun ser nece- 
sario coando se trata de su matrimonio, se me'clc sin embargo 
en su educación y conservación (4) , atendiendo al bien y cu- 
ración del enfermo 6 demente que le está confiado (5). 

En suma , el curador , ó presta f^u consentimiento a los 
actos del adulto, ó adminístralos negoóíospor él cuando las 
circunstancias hacen indispensable esta administración , perd 
jamás se agrega á su. persona para aomcntaria. ' 



2) 1>. 23.2. 20 f. Panfo-Ü. d. 4* & 

i) 0.20.2. 14. f.Mdrci. 

4) I>. 27. 2. 3. pr. §. S.-C. 5. 50. SL 



(5) í.27^10.7.prinQ. 
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La ctlr«ditrfa dada art pupilo durante la tatcb cottoluje en 
la pubertad (1), la de los adultos á los 25 afios » ó cuando Ue-^ 
lien ha dispensa do edad (w»ia (bWü) (2) ; la de los furiosoH^ 
deiiienles » sordo«mudos , ele. , cuando con^Hig uén au cora'>> 
rion (3) ; la de los pródigos , cuando yariando de coslumbret 
quedan libres de ta interdicción ; y la que se da por un negocio 
especial » cuando se ha terminado ésto. ' 

TITIILÜS XXIV. TITULO XXIY. 

Í>B SITISOATIONR TÜTORUX VEL DE Iii CiUGIOIf DB LOS TÜTOaSS 
GOaikTOaDM. Ó GOEJkDOaBS 

Ne (amen pnpllloram piipillaramTé, Para sao los intereses de pnpitos ó pn 

ft eomm qni ((aasTeia curatione tunl, ne* pilas , y ae aquellos que están en ciiradtf 

gotia eiiratoribas tatoribnsve eonsaman- ría , no se destruyan ó aminoren por los 

lar Te! divinoantur, cnret protor ut et juradores ó tutores, cuide el pretor de qiier 

tutores et curatores eo nomine satisdent. den éstos caución con este objeto. Sin 

Sed hoc non est perpetuum ; nám tutores embarco, esto no es constante; porque 

testamento dati tatisdarc non coguntnr, no están obligados k afianzar los tutores 

quia fides eorum et diligeniia ab ipso tastamentartos , pues el mismo testador 

lestalore approbata est. ítem, ex inqu^i- reconoce su fidelidad y celo, Tampoco 

tione tutores val curatores dati , satisda- están obligados á la caución los tuto 

tione non oneraulur « quia idonei elecli res y curadores dados por informacion- 

lunt. porque se ha elégido'á las personas dignas. 

Ya faenaos dicho que antes de consenaar sus iundo*- 
nes los tutores dx^bon 4ar á los pupilos seguridades para la 
buena administración de sus negocios (cavere rem pupilíi sal^ 
vamfor^i Lo inistno' sucede con los curadores, obligación 
que les es común, así como también es aplicable á unos y 
otros loque vamos á decir. Hay rario^ medios de dar seguri- 
dades á uno; uoist promesa solemne, un juramento, una 
prenda, una hipoteca y un fiador, son otras tantas garantías. 
mas 6 menos seguras.' La palabra cavere es genérica , y se 
aplica á todos los acto) que se bacen para resguardo de alguno 
{;üt quh caiAtior sit et securior ¿ Cuál era la seguridad que do- 
blan dar al pupilo* tos tutores ó curadores? La que los roma- 
nos llamaban \$atísrfai^d V palabra que tradacircmos literal- 
mente algunas veces. Erste acto consislia en dar cai]|cíen >á 
alguno por níiedio de fiadores {tximre ut aliquem seourum /*«- 
ciamusí datis fidejmsoriiíM) (4)¿ Dar fiadores era presentar uña 



(I) ü. 26. 5. 25. f. Paul 



(2) D. 4. 4.3. p.— C.2. 45. 

(3) D. 27. 10. l.princ.f.Ulp. 

(4) D. 2. 8. 1. f. ÚÁMi. 
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é ma» personas p^ medio i'e las formas solí m»es de I» ef rpn- 
lacion, se eompronelian á responder á nna obigaci<m(l). 
Asi «el luior ó cmraitor com-nzaba por obligarse á si mismo 
por medio de esiipoladoo , pues se lepreganUba por «jempSo: 
Promittüne rempupiUi sulvam fore ? Y respondía : Promitio, 
Y presentsmlo en seguida á a |uel 6 á aquelles qoe debian ser 
fiadores » se les preguntaba lambieo : Fiáejubesne rem pupUU 
salvam fore 7 Y respoodian : Fidt^ubeo , y quedaban obliga- 
dos, i Quién debia hacer el interrogatorio , 6 según la espre- 
siop técnica , las estipulaciones ? El pupilo 6 el adulto , si 
estaba presente t sabía hab?ar , porqms el que interro.:;alfa 
era el<|ue adquirís la acción de estipulación. Si no podía ha- 
blar el pupilo» ó estaba ausente, d bia hacer las preguntas uno 
de sos esclavos , porque los esclavos adquieren para su scuor; 
y si no babia fsclaTO, di*bia comprarse uno , ó mandar que se 
hiciese la estipulación por un esclavo público , ó por nna 
persona que designare el pretor. Aunque rigorosamente no 
«tcbia pertenecer al pupilo ó adu.to la acción de cstipatacion, 
se le d^ba sin embargo en los dos último^ caaos (2). La eslipo- 
lacioii no era convencional^ porque no se verificaba so*amt>nte 
por lí^untad de las partes , dado que los magistrados les obli- 
gaban á hacerlo á los tutores j curadores ; era también preto- 
riana » porque generalmente se hacia por orden de los preto« 
ri'S ; 7 judichd , porque á veces la prescribía el juez de un 
proceso ; y asi "veremos.mss adelante cpie estaba comprendida 
en la clase de las est^xul<lcione8 comunes (3). 

Hechas eslaa ob^rvaciones , debemos examinar con el 
4esto quiénes etaa loa tutores que tenían obligación ó estaban 
dispensados ée sHfsdar. De él resulta que. loa tutores ó cura- 
llores legiiimffii, y los dados para ios magistrados inferiores de 
}a escepcion de ptoio derecho para el patrono; pero podia, 
eoR conocimiento de cau-a , ser dispensado por el pretor ; y 
aun un fragmento ádl Digesto nos dice que no era fácil obligar 
i salisdur (4). Otro tanto puede dfcirse del padre, á pesar 
de que los textos citados solamente hablan del patrono. Con 
mas fundamento podría sostenerse, pues^^ue bastaba la elec- 
ción que hacía el padre do un tutor testamentario para dispen- 
sar á ésle último d^ satisdar, con major rasou 4obia obtener la 
dispensa el padre. — El tutor ó curador nombrado por testa- 



i 



1) Inst. 3w20. 

I». 4G.6. rr.2.3.4y5. 

lost. 5. |8. 
W) Ü. ia. i. 5. S. 1. f. Ulp.^lb, 5, 13. §. t. f. Paf hfc 
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mentó estaba dispénsalo 4e la satísdaciotí , aán en el caso de 
(^bc fuese menesler confirmar sa nombramiento » con tal que 
lo habitase becbo el ascendiente (1). 



I. Sed 8i «I toKiinrento tel íncpiisr- 
tioDe dao ptoresve dnti fucriiit, polest 
nniis oferro salís de indcmnilale pupilli 
Tel adolesccnlis, et contutorisno tcI coo- 
cnratori pnererri, nt solos administret; 
vel ul contator satis olTcreBS pr^ponatiir 
eí, ut et ipse solus adininisirel. Itaqiie 
|»ef se BÓti polesi pelero imlis h contaiore 
Vel concura tore soo, sed o ferré debet, 
ul electioDem del concuratorí ve) cenlu- 
tori sno, olnim velit salís accipere, air 
tatisdare. Qiiod si DMno eornm salís offe- 
ral, $i quidcm adscriplmn Tueril h i<'$ta- 
tore quis gcriit, iHc gereru dcbrt Quod 
si non riierit scriptum, qiiem major purs 
elejferil ipsc gerere d»»!icl, ni odíelo pra^ 
loris cavelur. Sin autem ip^i tutores dis- 
tedseriit, cir^ eligendooi eum, vel eM, 
qnigerercdcbeot, prxlor parles >uas iii- 
terponere dchet. ídem el in nliirilius ex 
inqnisitione dalis comproiíamrom est, M 
est, ot major pars cligere possit, per 
quenadwÍBtftratio fittk 



4. Pero SI se han dado por testn- 
meffto ó información dos ó mas luleros, 
puede el uno ofrecer fianza para la sogir- 
ridad del pupilo ó adolescente, á fin do 
ser preferido á su contutor ó concnrador 
para adminislrar solo , ú obligar al con- 
tutor ó coucurador á proponer fianza si 
quiere ser preferido y tener solo la ad- 
ministración. De este modo, jpor si mismo 
no pnede pedir salbdacion a sn contutor 
ó concnrador, sino (lite debe ofrecería^ 
{lara dejarle la elección ¿ de que la reciba 
el ó de que la preste. Si ninguno de ellot 
ofrece satisdación , y bp sido uno desig- 
nado por el leslador para la administra- 
ción, éste la tendrá: mas si no lo hu- 
biese sido linguno, aquel ár quien hubiese 
elegido la mayor parle dele tener la ad- 
miuislracion, como está determinado por 
el edicto del pretor. Pero si los tul res 
mismos disintiesen acerca de la elección 
de aqiiol ó aquellos que deben correr con 
la administración, debe el pretor inter- 
poner su tullo. Esto mismo debe aplicarse 
a] caso en que se hayan dado varios por 
información, es decir, que la mayor 
ptftó podrá elegir |ier$f na qsLt lleve k 
administración. 



Sed offerre debet. Hemos ya esplanado las disposiciones de 
este párrafo, y debe observarse, qae cuando faaj tarios tutores, 
es interés suyo que el que administra preste satisdación, porque 
lodos ellos son responsables deja adniinistracion. Debe obser- 
varse también que el primero qiie ofre' e satisdación, dá á los 
demás, en este solo becbo, la elección ó de aceptar ó de satisdar 

Íor ú mismos. — Ademas de las garantías de que acabamos de 
ablar, los impúberes y adultos tienen una bipoteca sobro 
todos los bienes de los tutores y curadores* 



TI. Scíendum autem est, non solum 
tutores vel cnratores pupillis , vel adnilis, 
ceterísque personis, ex administralione 
remm teñen , éedetiam in eos qii aaliiila- 
tiooem accipiunt subiidiariam aclUh 



2. Debe saberse que no sblo están 
obligados los tutores ó curadores á la 
administración de los bienes respecto á 
los piiaílts , adritos y denar, tuo qoe 
estos últimos tienen contra los que rcci- 



(I) b. ^. 3. 3r. f. Jul¡.~C. 5. 70. 7. §.5. 
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A^m ossA, 4Ui9 ultinHin ei» praitdÍQM iieii lisalisdacioB v^a «cmea sabsidiarift, 

po!tsii adferre. Subsidiaria autem actio que poede snmiuistrarles un últino rt* 
10 eos datur qui aut omuino h tutoribus curso. Dásu la acción subsidiaría contra 
vel curaloribus satisdari non curaverunt, los que enteramente ban detcoidááo qne 
aut non idoaee passi sunt caveri : qaa prestasen satisdación los tutores y cora- 
quidem, tam ex prudentum respon»is, dores, ó permitido qne no diesea canción 
quam ex cooslitutioiiibus imperialibut, suQcicnle : cuya acción ademas es esteur 
»tiam in heredes eorum extenditur. sifa también contra los herederos de 

éstos, tanto por las respuestas de los pru- 
dentes , como por las conilituciones im- 
periales. 

Subsidiariam actionem. £o este párrafo se trata de una 
acción dada á los pupilos ó ni adulto, aun contra los magis- 
trados, de recibir la satisdación. Sobre este asunto bailamos un 
título en el Digesto y en el Código bajo la rúbrica; De magisíra* 
tibus eonveniendis (1). Esta acción era subsidiaria , Üamándose 
asi las que ofrecen un último recurso (uUimum siébsidium) j 
que se conceden solamente á falta de otra. Casi todas las leyes 
del Código, en el título que acabamos de citar» nos dicen qtie 
el pupilo ó el adulto no tienen recurso contra ios magistraoos 
mas que cuando después de discutir y de proceder á la renta 
de lodos los bienes del tutor y sps fiadores, no ha podido dár- 
seles indemnización completa. 

Etium in heredes, Pero la acción era menos r¡g#rosa contra 
los herederos, que contra el mismo magistrado. Los primeros 
solo eran responsables cuando el magistrado babia mirado con 
absoluta negligencia sus funciones (2). 

III. Quibns constitutionibus et illud 3. En cuyas constituciones se dice* 
cxpriiiitur , at, lisi eaveaat tutores f«l qno si no dan caución Los tutores y cura- 
^aratores , pigaoribiis captU cocrceantur. dores, se les obligie á darla exigiéndoles 

, prendas. . 

Es decir, que el magistrado mandará el embargo de 
una parte de sus bienes» los cuales quedarán cómo en fianza. 

IV. Ncmiie autem praBfectus urbi, 4. Niel prefecto déla cihdad, niel 
neqve prrtor , ñeque prieses proTÍnciaB, pretor , ni él prcfsideRte de la f rotineia, 
ñeque qui< alius, cui tutores dandi jus ni ningún otro de los que tienen oi dere- 
est, bac actione tencbitar, sed bí tantum- cho de dar tutores, quedarán liomctidos 
modo qui satisdationem ei^igerosolent. h esta acciou, sino únicamente á aque- 
llos que suelen eligir satisdación. 

El prefecto de la ciudad, el pretor t y el presidente de la 



(2) 



D. 27. O.-C. 5. 55. 

D. 27. 0. 6. f. Ulp.-C. 5.'35. 2i 
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provincia ^ que leniáB el derecho de nombrar taiores y carado 
res, debían- cuidar que se les exigiese satisdación, en el caso 
de ser necesaria, pero nc pnrero qne era de sus atribuciones 
apreciar ni recibir dicha satisdación Un fragmento de Ulpiano 
nos habla do un prcsideatede provincia que, después de haber 
nonibrado el tutor, encarda á losinaf^ístrado^ particulares de 
la ciudad que exijan satisdación (1). Una constitución de Ze^^ 
non, después de citar la orden de un pretor nombrando un cu^ 
rador, nos habla asimismo de una especie de escribano lla- 
mado sertÓfi, encargado de apreciar la fortuna del aduíto y 
recibir la sitisdacion (2). Esto^ textos hacen perfectamente 
comprensible la regla de que no se de la acción subsidiaria 
contra los magistrados investidos del derecho de nombrar los 
tutores, sino contra los encargados de exig r la satisdación. 
Todavía es indispensable aplicar las pilabras : Ñeque quis 
alius CH¡ tutores dandi jus est. Los magistrados municipales, se 
dirá tal vez, tienen en ciertos casos el derecho de nombrar 
los tutores; y sin embargo, como acabamos de decir, están 
encargados de la acción subsidiaria ; luego las espresiones del 
tíxto no son exactas. Esto consiste en que estas espresiuncs 
están sacadas del texto de Ulpiano (3), que escribía en una 
época en que solo los magistrados superiores tenían el derecho 
de hacer estos nombramientos, pues los magistrados particu* 
lares de las ciudades los efectuaban como delegados del presi- 
dente ó por orden suya. Justíniano fué el que les dio aquella 
facultad sin necesidad de que esperasen orden ; y por lo demás, 
si están encargados de la acción subsidiaria » no es por haber 
hecho el nombramiento , sino porque ademas deben exigir la 
satisdación. 

TITÜLÜS XXV. TITULO XXV. 

0K £XGt7SATl019lBÜS TÜTOñüM V£L BB LAS ESCüSAS DE LOS TCtOHBS Ó 
CURATORUB. CURADORBS. 

La tutela y la curaduría eran cargos páblicos, y no porque 
tuviesen por objeto el interés pú:blico del Estado, sino en ck 
sentido de que todos los ciudadano^ podian ser llamados^á des- 
empefiarlas , y estaban obligados á ello. Habia ciertos moti- 
vos que podian servir de causa siendo estas, propiamente ha-- 



0) D.S7.8. I.$. 2. f.ülp. 

t2) C. 5.78.0; 

(3) D. 27.0. i«S l.f'%. 
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Uando , cavsM Ae cxcncioo qae paeieír bacer valer y á que 
pilado hncer lambien renunciar» de manera q«e es ano dueño 
do aceptar la tuicla 6 curaduría* asi como de no tomarla caco* 
aánilo^e. Difieren las causaa de las ctel«^ionef « en que el qoe 
está escluido no puede ser tutor ni cnradoraunque lo pretenda, 
pero algunos textos en que la palabra eoocusati se toma por ser 
escluido, sin embargo, no es esla la significación propia y co« 
man de la palabra. 



ExeiMOlar aaten íuíhh vrl cimioret 
Tariii ex cumU ; plenimqiie tuineil pro|)- 
tcrlilieros, »íve m polenta te sin I, sive 
emancipati. Sr wiim tres liberas su- 
perstites Rsma quU batn'at, tel ti 
lUlia qnatuor, vd in proviuci» quiote, 
h tutela Ycl cura potest excusan , exeniplo 
celcromm manerum, nam e( tutclam te! 
cnram nlacuit pnb!rcom mniius esse. Sed 
idoplifi libcri non prosuut : ia ailoftia- 
ncm aalcw dati , nalurali pairi jH-osaol. 
ítem nepotes ex filio prosutit, iit in locam 
ptris sticcedant; ex filia non prosunt. 
FilH autem ttiperstites tuntam, ad tutelas 
vel curas moaeris excusatioaem prontnt; 
defuDCti autem n^m prosunt. Sed sí ia 
bello amissi sunt, quícsiium están pro- 
sint? El constat eos solos prodesse ntii in 
acie amitlunlnr; hi ením qui pro itcpu- 
bíica cecidernnt, in perpetuam perglo- 
rianí vivera inU!lii<;unmr. 



I^s tv(ofp$ y ctradores le escnsa»por 
Tarías cansas: Jas roas veces por sus b^ 
jos , y» estén bajo sa poder, ya cmanri- 
pados. En efff to , si uno tiene trcii bijos 
viñendo en Roma , cnafro én Italia , ó 
cuco CB las ^vineias , puede escisarse 
de la tntela e curaduría , como de las de- 
mas cargas , porque la tutela y la cura- 
(hiria se consideran como carga pública. 
Pero con los bijos adoptivos no se cuenin, 
y los dados en adopción solo ainreB á si 
padre natural. Del mismo modo los uii'los 
por parte del bijo se cuentan, cuando su* 
ceden á su padre, mas no los de fa bija. 
Solo los hijos iiue vives sirven para escu- 
sardel cargo oe lálelelife ó curaduría; 
los uinerios de ningún modo. Trátase dt 
saber si se cuenta con los muertos en la 
guerra ; j es constmte que se cuentan los 
que se prerden en eonil)ate , pues los qm 
han muerto por la Ropnblioa , livett per- 
petuamente para lo gloria. 



Tres liberas superslUes Romee. Esla escusa, cometida por 
el número de hijos « proviene de la ley Papia Poppea^ de Id 
cual hemos visto ya algún is disposiciones encaminadas á favo- 
recer los matrimonios y aumentar la poblacioni(A/rfí. del dere^ 
cho^ pág. 25:)). Adviórta'c ia diferencia que se hace entre 
Roma 9 IlalÍA v las provincias » d fcrencia que consérvala Ins- 
tituta , sin embargo do que en aquella época Roma é Italia es- 
labaA aún en poder de los ostrogodos. 



I. I tan divift Mareos in Semestre^ 
bus rcscripsit, eum qui res fisci admi- 
nístral ii tutela vel cura, quamdiú admi- 
iiistrat, excosari posse. 



4 . Bff. misno modo, el divino Miirrt 
Aurelio, en fíts Semestres.^ decidió, 
que el que administra el fisco puedo escu- 
sarsc de la tutela ó ntradaria, mientras 
dura la administración. 



Por Suftonio sabemos que Augusto yl'iberiq reunían por 
espacio de seis meses consejos particulares coinporstos de se- 
naJores {seniesiria consilia)^ en que di^cá'ian cientos asun- 
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los {í\; j nuestro texto parece dar á entendi^r q«e Marco Au- 
relio h«bia seguido el mismo ejemplo. En tiempo de Justiiiiatio 
no habia ya d ferencia entre el tesoro del principo {fistus) y 
d del Estado {curarium) [Hist. del dereclw^ pág. 236). 



11. ítem, qui Reí publicJB causa ahsant, 
2i tutela fel cura exqiisantur. Sed etsi fuc- 
rint tutores vel curalores, deindo Rcipu- 
Mies camu aliÉssecc^eñiit, á tutela fel 
cora excaianlur, qualenus Reipublica 
causa aUint: el interea curator Joco eo- 
rnm datnr. Qui , si reversi íuerint, reci- 
piuut onus lutels : nam necanni habent 
vaeationem , ut Papioianut libro quinto 
Responsomm scrípsil ; nam hoc spatinuí 
bubent ad novaí tult las focati. 



2. Del mismo modo > los ausentes ea 
servicio de la Rcpdblica, están escusados 
de la tutela ó curaduría. Pero los que 
fueren tutores y curadores, y se bubiesen 
ausentado dopues por d serfieio de la 
República, se cscusan de la tutela ó cu- 
raduría , mientras estén ausentes por di- 
cha causa ; y entretanto se pone otro cu- 
rador en su logar. Si vuelven , prosiguen 
en la carga de la tutela , porque no tienen 
el año de vacación, como dijo Papi- 
niano en el libro quinto de las Respuestas, 
dispensa que solo obtienen es las tutelas 
que se les den aueva mente. 

Necanni habent vaca iionem. El que estaba ausente por el 
servicio de la República y Tolvia» no podía ser lUimado contra 
su voluntad , en el espacio do un ailo, á nueva tutela ó curadu- 
ría, pero si estaba obligado á continuar en las que estaba en- 
cargado antes de ausentarse; de mJinera que so'o estaban sus- 
pensas durante su ausencia , y por esto se nombraba entre tanto 
uno que le sustituyese. 

III. Et qui potestatcm Labent ali- 

auam, se excusare possunt, ut divus 
lareus rescripsit ; «ea captam tutilam 
deserere dob possunt. 



IV. ítem, propler litem quam cun 
pupillo vel adulto tutor vel curator habet, 
excusare nemo se polest,.nisi forte de óm- 
nibus bouis vel hereditale controversia sit. 



5. Los míe están encargado* de algún 
poder, pueaen tiunbicn escusarse « sei^un 
el rescripto del divino Mnrco Aureito ; 
pero no pueden dejar la tutela que antes 
Layan tomado. 

. 4. Asi tampoco puede escasarse nin- 
gún tutor ó curador porque leagA litjgjo 
con el pupilo, á no ser que dicho litigio 
sea relativo á todos los bienes ó á una 
herencia. 



Juftiiniano en la Nove'a 72. c. 1. , decidió después que 
cuando uno fuese acreedor ó deudor del pupilo ó adulto , no 
pudiese admitir la tuttia ó curaduría. 

5. Tres cargos de tutela ó cnradiíria 



V. ítem , tría onera tuteln non ad- 
feettttiB, vel ear», pr«st.int vaeationem, 
quamdiu «dmioistrantar : ul tam^n plii- 
rtum pnpilloram tiricia vel onra commdem 
bonoruM , veluti fratrnni , pro una eofn« 
putetur. 



2ue Bo se hayan solicitado , ofrecen tain- 
i<>n escusa niicnlrassc administran»; pero 
solo debe contarso por ana la tutela de 
varios pupilos ó la curaduría de varios 
bicues, cuando san indivisibles, como por 
ejemplo kde bs hernuuios. . 



(I) Suel. j4ug 55. 
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YL Sedetfroptorpjiipoflalemexcii- 
ntiüuem Iribiú, tum dWi fruln» quam 
ier se dlvus Marcus rescrii)$il, si quis 
smparem te onerí tnjancto possit docere. 



BB- LAS I9ST. ■»». I. 

6. También 8 concfderseixa á eM' 
sa de D^bfüza , y así lo hau declarado, 
tanto los divinos üi ríñanos, como el divi- 
no Marco Aurelio por si, al que puede 
justificar que es superier á sus fuera m 
Ja carga que se le impone. 



Por divinos hermanos se entiende á Marco Aurelio Anto* 
niño , el filósofo , y á su hermano por adopción. Lucio Vero 
(Hist. del derecho, pág. 267). 

VII. ítem , propter adversara se va- 7< Del mismo modo tiene lugar la 

etudinem, propter quam uccsuisquidem escusa que se alega por causa de poca 

ncsrotiis ialeresse polcsl, elcusalio iocum salud , que impida basta cuidar de sus 

Labct. propios uegecios. 



Vil!. Similiter, eum qui Hlteras nes* 
cit, es5e excnsandvm divus Pius rcscrip- 
8!t, qaamvis et imporili lutcrarum p4s- 
sint ad administraliouem negoliorum suf- 
ficcre. 



8. Igualmente, Antonino Pío esta- 
bleció on un rescripto que quedasen 
escnsados \e% i|Utt no saben eseribir, á 
pesar de que pueden ser capaces de ad' 
ministrar. 



A los magistrados correspondía resolver, segua la impor* 
tancia de la tutela, si podia desempeñarse por ufio que no 
supiese leer ni escribir » y si por lo tanto, debía adnáiirse 6 
desecharse la escusa (1). 



IX. Itero , si propter inimicUias ati- 
queiQ testamento titoren pater dederit, 
boc ipsum priestat ei eicusalionem; sicut, 
per contrarium, non excusanlur qui se 
túfela m adiutnistraluros patri pupilioraní 
promiserant. 



9. De la misma manera , si nn padre 
ba nombrado tutor en su testamento á 
alguno por enemistad, esto solo le sirví 
de escusa, así como por el contrario no 
se escnsan los que prometieron al padre 
del pupilo que administraría la tutela. 



Snpónese que con el objeto de imponer á su enemigo una 
carga onerosa, le nombró un padre en su testamento liitor de 
sus hijos, en cuyo caso se dá una escusa; pero es menester 
probar que el nombramiento se hizo por enemistad, y no como 
un acto de reconciliación. 



X. Non esie antem admiltcndam ei-» 
cnsationem ejus qni boc solo utitur, qnod 
ignotus patri pupiUorum sit, divi íratres 
resrripsernat. 



lO. Loa dítiaet berlnaaos detemi« 
uaron que no admitiese la escusa de 
ninguno , cuando se fundase en que no 
•ra conocido del padre dd pnpiU. 



(1) D. 27. i.G. §« 19. r. Modcst. 
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XI. tnimiciti^, nuais qnis cum patrc 41. Los odios snscitadús entre nnó 
pQppiHoram vel adullorum eiertiiit , si cujtlqníera , y el padre de los pupilos e 
capitales fuernnt, noc rccoBcilialio in- adultos, como sean capitales, y do mrdi 
tervenit, á tutela ycI cora solent ei- reconciliación, suelen escusarse de la 



.usare. 



tutela ó curaduría. 



Por odios capitales se cniendian los que llegaban hasta 
querer privar de la vida natural ó civil. 



Xf!. ítem , is qni status fontroT^r- 
siam á piipillornm paire passus est , ex- 
eúsatnr á tutela. 



42. También se escusa de la tutela 
el que ha cspeiimentado , por parte del 

Í)adre de los pupilos, Qua eootradiccion 
le estado. 



Por ejemplo , si so le habia culpado de esclavo ó de que no 
era eúidadano. 



X11!. ítem, m.ijor?scplnaginta annis 
k tutl'la vel cura. excusare se potrst. 
Minores auienp «iginti quuKfue aanis olim 
quidtimexcusabantur, noslra autom cons- 
tilutione protúbentur ad lulclam vcl cu- 
ram adspirare, adeo «t d«c eicusatrone 
•in^ sit. Qaii eoQstitulioiie, cavetur ot 
nee pupillus ad legitipiam tutelam voce- 
tur, Bec aduUus: cum eral incivile, eos 
qui alicuo auxilio in rebus suis admiuís- 
trandis egere noscuntur ,' et ab HliS^regun- 
tor, alierttiB tuttlam ¥el casan subtre. 



XIV. ítem et in milite obserrandum 
ést ut, nee tolens, ad (ulels omts ad- 
miltatsr. 



13. El mayor de 70 años pued 
asimismo esensarse de '}a tutela é cura 
diiria. En otro tiempo so escusaban lo 
menores de 25 años, pero nuestra consí* 
titucion prohibe que puedan aspirar á la 
tutela ó curaduría, y por lo tanto no hay 
necesidad de esoasa. Por esto eonslHucioa 
so prescribe qiK no sean llamados á Ja 
tutela ni los pupilos ni los adultos; por- 
que era unn inconsecuencia que los que 
neCesituban de ayuda de «tro para adnori- 
nistrar tus negocios , y se regían por él, 
tomasen la tutija ¿ curaduría ibjHa* 
gunp. 

44. Debe obserrarse , que los nHr- 
tares, aan cuando lo coiisientao «llos,'Ba 
(Miedíui ceeibir la. carga ¿e la tatisla. 



Esto es ana incapac¡d«d mas bien que una escusa* 

XV« ítem , lUma gramnatici, rhe- 15. Asimismo, los gramáticof, re- 
|ore»et medici, et qut iu patria sua id . tóricos, y médicos de Roma, y los que 
exercent, et tutra numerum sunt, á tutela ejercen estas profesiones en su patria , y 
Irtül cohr habént Yaoatioilev. se comprenden en el nómero legal , estáo 

exentos 4leh tutela ú curaduría. 

Exisüa, d ce Teófilo^ i^na constitución de Anlonino Pío, 
que fijaba el número de gramáticos, retóricos, ,etc, « que debía 
tener cada ciudad; y Modestino manifestaba también las dispo- 
siciones de esta constitución, y tos dif rentes límites que 
lijaba (1). 

. . , ■ > ' . . ., 

(I) D. 27. 1. 0. §§ 2. 7 y 9. f. MoJesl. 
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XVI. Qni aate» thIi te exeUMrf , si 16. El ^ue quiere Mciuane j litne 
p&iires habeal ex€iisali«D«s, e: «le quillas* variu etcnm , aum^iie le le kayaa def 
diim noa probaferii, aliU ali iatra lem- cebado «ligiuiat, nuede iiur de iat otras 
poracoMtitutauon prohibclur. Qui aalem ea el térmioo prefijado Loi oue qaieren 
excusare se folunt , non apeílant ; sed» escasarse no apelan^ j^ero deDen en 1**$ 
wfttra disi quinquaginta continuos^ cinemenla días sigutenle* , conlaBdo 
ex.qoo eognovenal se tutores datos, ei- desde el moBieBtd en que sepan so iom- 
cnsare se debent cujascamqiie gcnerls hramif^nto, si están á menos de cien mi- 
sint, id est, tfnalitcrcumqac dati Taerint - lias del lugar en que kan sida nombra» 
tutores, si intra cente<imnm lapídein snnt dos, proponer sus escasas, y esto de 
ab eo locáo abi tatoresdaii sunt. Si fero cualquiera clase que sean, es decir, de 
vttra centesimum habitaai, dinameratio> cnalquier modo que bayatt sido nombra» 
Be facta vigioti uillinm diarnorom, et dos tutores ó caradores. Si están á mas 
am^)liu!$ triginta dieruní: qiiod tarocn, de cien millas, se cuenta un dia por 
ot Scsvola dicebat , sic debct coropuluri, cada Yeinte millas, y ademas treinta día»: 
ut ne minué iint quam quinquagin- cómputo sin embargo , que , como decía 
ta dies, Scevola , debe hacerse de tal manera, 

que no haya nunca menoi de cim* 

cuenta dias. 

Non appellant. Este párrafo es'ablece en qué forma» j en 
cuánto tiempo deben hacerse las escusas. Por lo general « cuan** 
do uno era llamado i un cargo público, j trataba de valerse 
de una escusa , se le hacia presentar por via de apelación « es 
decir, dirigiéndose é un magistrado superior para que refor^ 
mase la sentencia del que le habia nombrado (1). Marco Aure^ 
lio Antonino prescribió, en una constitución, que se procediese 
de otro modo en las tutelas j curadurías. Los nombrados para 
unas y otras» debian presentarse j proponer sus escusas aate el 
magistrado que t<nia el primer grado de la jurisdicción, y si 
a^iuel magistrado los desechaba, podían apelar de su .«enten^ 
cía (2). Esta regla era comufi á todos los tutores ó curadores, 
legitimo», testa mentaiios, ó dados por los magistrados, todos 
los cueles podian esru^iarse igualmente, á esrepcion de b s 
libertos, á quienes el reconocimiento imponía la obligación de 
ejercer la tutela 6 curaduría de los hijoH del patrono, sin que 
pudieran recurrir á escu^^as para dispensarse de ellas (3). 

Intra quinq-íaffinta dies continuos. Guando se contaba por 
dias útiles^ solo se hacia caso de aquellos en que era permitiifo 
presentarse á la justicia; por dias continuos^ se eqtcndian 
todos sin distinción. Este último método era el que debia se- 
guirse para los tutores ó curadores, los cuales no solo debian 
presentarse al juez {adjuditem aceedere) en el término prefi- 
ja lo, sino dct'rmiuar sus escusas {remi$si0nis causámnomi-' 



(I) n.49. 4. I. §. 2. f. Ulp. 

iV Ib. S. I.— IK ti7. t. to. p. f. Modest. 

(3) C. 5. G2. 5. 
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fiare) (1)« Si ieoian ▼«riás, no cstatiaa obligados á especificarlas 
todas á ta vez , sipo que á medida qae Ivñ desechaban unas, 
podian proponer oirás, con tal que no pasasen del término. 

Ne minussint quam qumquayinta diet^ Resulta del cálculo 
osplicado par la Instiluta * qoe siguiéndole sin modificación 
alguna , los qtie estaban á mas de cien millas tenían un ténni-* 
no mas breve que los que estaban menos distantes. Por ejem-* 
pío, el que Vivia á trescientas millas, tenia un dia por cada 
ireinte de< ellas, es decir quince dias« que con los treinta d^ es- 
ceso componian en su totalidad solo cuarenta y cinco dias^.j 
por esto anadian los jurisconsultos que en todo caso, era me- 
nester obrar de manera que nadie tuviese menos de cincuenta 
días (2). Según esto puede asegurarse» sin temor de errar , fa»- 
ciendo los cálculos, que no empieza á haber cincuenta dias hasta 
que los tutores habitan á mas de cuatrocientas millas ; de ma- 
nera qiie hubiera sido mas exacto y mas sencillo decir: el tér- 
mino será de cincuenta dias para aquellos que vivan á cua- 
trocientas millas,: ó menos, añadiéndose un dia por cada veinte 
millas si es mayor aquella distancia. 

Los tutores y curadores son, como ya hemos dicho, dueños 
de usar de sus escusas ó de renur.ciar á ellas. Renuncian táci- 
tamente cuando dejan espirar el término, y también cuando 
toman la administración sin resiTva alguna (3) á menos que no 
se trate de una escusa ocurrida posteriormente, y capaz de 
dispensar hasta de un cargo ya ejercido ^ como la ausencia por 
el servicio de la república. ^^^ , \,^^,,,, ^ , ', ' ;- 

XVII. Dalus aiitom tutor, ad uní- l7. Dado el tutor, le considera nom. 
Ycrsum patrimonium datns esse cruditur. brado para todo d patrimonio. 

Por consiguiente, afiade Cuyas, si están situados los bienes 
en provincias diferentes, no por eso deja de estar encargado de 
su totalidad ; de donde se sigue , que si quiere desprenderse de 
la administración de los bienes demasiado distantes, solo puede 
hacerlo proponiendo una escusa apoyada en esta circunstancia, 
lo cual es conforme é un fragmento del Digesto. (4). Algunos 
comentadores creen que el texto de la Inslituta no está comple- 
to, V que habia después algo en que se anadia lo que acabamos 
de decir. La paráfrasis de Teófilo, tampoco dice mas que la 
Instituta. 



ri) D. 27. 4. 13. §.8. 

fs) D.27. i. 15. §. 2.f. Modeü. 

;3) C. $.63.2. 

'4) D. 27. 1. 21. §. 2. f. Bfarci. 

TOXO I. 23 
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XVIII. Qüt tutclM aKoojM geiiil, ift. El-i|jie kt fifwúéñ ia Infiel* 4é 
inviiiis curator ejusdcn íteri noa com- aleono , ao ^stá obli^^do á «er curador 
|iell¡tur: intaDluinul,licelpaterraroiliu« del mismo contra su foluulad; de ^ 
qui testamento tatorem dedit, adjecerit manera que, aunque nn padre de ramh- 
se f nmdcm curatoreni daré : tamcn invi- lías haya Rombnido lalor f or (estamento, 
tam ram cnram snscipere non eojgeiMlaoi, y aQaiíidc tamiHeo que Je bacía curador, 

. divi Seferus et Autontius rtscripserunt. no puede obligársele á tomar la curada- 
ría contra su voluntad, según rescripto 
de los divinos Severo 'y Auloniíio. 

Aqoi se alude á Septimio Seyeno jr Antonino Oafae^lla 
(Eist. del derecho, ^ig.í58). 

XIX. lidem rescrípseruot róaritum 19* Por rescrioto de los nüsnios , se 
Miori sus ottfatoram daium , excusare se . naodó qae el m^rioo dado {»or curadora 
posse , licct su immisceat. su mujer puede c$cu^rse^ aua ciiauJo se 

huya mezclado en ello. 

No solo puede escusarsc, sino que debe bacerlo, porque es 
fiicapaz de ser curador de su mujer, cotno lo diceo formalmente 
algunos tcxliís del D¡ge>lo y el Código (1). aíHaritus^ elsirebus 
uxoris saos debet affeclionem^ lamen curator ei creari non 
po(€st'> (2). Esla regla es la recíproca de la que ya conocemos 
sobre que , el curador de una mujer no puede casarse con ella. 
El motivo es et mismo, á saber: que el niarido abusase de 
su posición para eximirse de dar cuentas. Si por ignorancia 
del derecho, ó por cualquiera otra causa, habian nombrado 
los migislrados á Ufi mando para curador de su mujer , debia 
éste, asi que lo supiese, escusarse inmediatamente con el obje- 
to de evitar toda responsabilidad eii este asunto (3). Es pre- 
ciso suponer que la mujtr tiene necesidad de un curador, ya 
por ser menor de 25 años, porque es insensata, etc. (4). 
Ademas debe suponerse que lienc bienes propios suyos, y 
liO comprendidos en la dote. 

XX. Si quis autem aliegotíooibus 20. Si por medio de falsas alega- 
exGusationim tutel» mcruerit, non est cienes, consigne alguno escusarse de la 
tiberalus oncre tulclo;. tutela, no queda libro de esta car^^a. 

Por consiguiente queda siempre responsable, por la acción 
de la tutela, á todos los perjuicios que puedefi ocasioíiarseal 
pupilo; y lo mismo debe decirse respecto á la curaduría. Es una 



n. 



n. 27. I. I. §. 5. f. Modc8t.-27. lO. |4 P Pa¡»ia. 
C. .'>. .Vi. 2. ' ' . 



(5) (1. 5. m. \. 

(4) n. 27. 10.1 i. 
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^cettdóti b^chaen favor d^ los ]^ilos d ftddtoe é^terc^^a da 
íjue la cosa jazgtídn p«s3i porverdáwtera^' • ^* . j 

Hay a6n olrofS muéhór- mmlr^ dti oMwsa adenu» de -lot 
que acabamos de mcnéütn^; ]>ero ^1 asvMlo- no o» tam 'íiQípor««> 
tante que luerezeá ckaitlitiarte? I^^de»: >é»r «t- Dcgcflft j(r«i el 
Código, pueden vttrseename#ad»s(iy. ' 

im iks AGCioms n^tAnvAS a • la' TutUA t GmAmmiA. 

' ' Iti iuteTa podta dar lugar k diferentes acciones; «oniq l«ac^ 
cton directa de tdl^li); la ácelon|m* 4Ulr&elcione9Íieeiui^enl«(i 
cuentas, y fa acción: conrtrariii (te liítelu.^-fLa acción díreota- de 
tálela, llamada netiodireeta tutetw ^ 6 judieium tuteícB i j Um* 
bien arbitriam tuteliÉ.'erB la qttésFteitÍBel (iupitocoiltraekliiton 
para ^fyfigarle á dar co^niade iii «difiiiiistraeioii; Mó como»^ 
zaba ni para el pupilo , ni p^r^ el tutdr , «<rianiMi(e'harta qm 
concluía la tutela. Se concettia arl pupilo é á sus faeredevo») 
(contra el tntor ó ios herederos ée éste. Por «st«'«cei«ñ'0rA 
responsable el (uier, notólo de los frafodesque haiñdra:ceme4 
tido; sino de ías fitltlas en ifaébubiese viiMirrtdo, y a&o desns 
descuidos; y ¡cuando', á coriseeixeneia de esta-accionv era coo*^ 
vencido de fraudé, quedaba cenia nota de infamia (2).-^La ác^ 
cion por d straecionesf becba^-ettlas^uentas, se llomaka- jaeüo 
de diitrahendis tatiomóus\ y se daba al pupilo oenifa el tutér 
cuando contctía éste aiguna sú^raccipn fn el patrímonib qué 
sé le babia condado j No oomenedba basta 4^1 na de la totetoj 
Tenía por resultado hacer recaer eir el tutor la «ota de-tufiíiwav 
y condenarle á resttluir el duplo de lo que habia suslraido ; y 
no ^e estendia á los herederos del tutor, porque éstos notehin 
los culpables. No ie podiaejercer ala vez la acción diaécla d« 
tutela y la taliúnións'dístrahendis: intentar aaa era rehoneiÉr 
á otra (3).-^a acción contraria de tutela (aéti^ cawértaim 
ttUelce), era la qjae al fin^é la táteta se d>iba al tutor centra el 
pupilo, para que le indemnizase éste de lodos losanttoipdsqoe 
podia baber becho, y de to.das-lasoMigaeíenesqu» hubiese con^ 
traído en su nombre (4). Aqui debeMOsliiKeruiMi^okiervaeiifr 
general, niny dtU para lo soeesf^tor eoal és-^ Ía>4e .qué bA 
espresiones acdon direeta , «eieioa coi|lr«ríay*(:tNnO'ó|»qesta90«A 
á otra, stgnifieabatt siempre: lapírimera, «da aoc^oQ^eaciert» 



(I) D. 21 4. y C. 5. 62. De exrusaHokibus. 

0. 27. 3. f. 4. f. i. pr. SJ. 16 y iT.^Véasc larabicn C. 5. 51. 2. 



) D. 27.3.fr. !.§§. l9yiig.,rr.2. 
4) Ib. 4. 8* 5 y t6. §. t .-D. 26. 7. 26. 
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W0oéo ptiseipaU ürocta y e<ieacia!ni€oie d0mAda d# un conlra* 
lo ó de an hecho ; j la Mganda de «na acción en cierio modo 
acceaoria» y ocnrrída c<m posteriorídad al conlralo, con motivo 
da alguna circnnataacia pariicolar. Asi en miealro ejemplo 
venaos qtte óntcaaaenle porqne hay inida » hay lambi<*n « como 
una consecuencia direcla y oaencial # ación directa de tutela; 
mientras que en la contraria no ocurre mas que accesoriamen- 
te « ai ae f e que el tutor ha hecho al^uo anticipo en adelante. 
La curaduría daba lugar á la acción útil de admíni^racion 
'da negocios (adío uiilis negotiorum gesUfnnwi}^ concedida al 

restaba eti curadttria« para obligar á rendir cuentas al cuira- 
. Es <le adrertir que nada se oponía á que se intentare esta 
acción, si lo exigían las circunstancias 9 aun mientras durase la 
caradinria (1). Para hacerle indemnizar de sus anticipos , el 
evrador tooia por an parle la acción contraria ¿til de admin-s- 
tención de negocios {mtio o^niraria utií/is úegoíiorum gesto^ 
rum). Observamos aqui también que la espre^n acción directa 
estaba asimismo t*n oposición con la de etecion úlil^ y entonces 
tenia distints significación de la que antes hemos diTho, indi- 
cando una acción que emanaba directamente del derecho mis* 
fliOt mientras que por ib^cíoíí útil se entendía la que la equidad 
y. la utUídad habion introducido como análoga á una acción 
eiistenle en clderecbo. Asi pues, en nuestro ejemplo, la ac- 
ción direcla negotiorum gestorum , es la que concedía el mismo 
dereeho civil « |)ara que rindióse cuentas el que por sí , y sin el 
cotosentimienlo dd propietario, ^e había pue4o á manejar sus 
m)gocios« No estaba el curador alisolulamc^nte en e^ta posición, 
porqim no. había tomado la administración ánicamonle por su 
voluntad, y asi en realidad no se leoia. contra el la ai cioii di- 
recta de administración de negocios; pero por analggia y por 
utilidad « se eoncedió una acción semejante con. corta diferen- 
cia, acíio utilis negotiorum gest^imn. £1 recurso otorgado por 
el pretor para obtener una resiUucion ín intc^grum (restitutio 
4» iHiegrum)^ con motivo de la edad, se rcfier*^ también al 
asunto que estamos examinando. Cuando un m^nor de 25 anos, 
^pie obciiha con. auloriíacion 4e au tutor « con ei.consenlimien* 
la de su curador ó iior sí núamo^por ballitrso en la pubertad, 
luibia eanerimeoljdo perJuicio:i<ett un negocio según el dere- 
€bo válido v-podia necurififf al pretor para que le restituyese in 
integrum^ es decir, para recuperar su primitivo estado* como 
sino so hubiese verificado el negocio; y esto tra lo que ^e lla- 
maba restitutio in integrum. Por lo demás el pretor uo la cono- 



(1) n.27./i. I.S.2.f.ülp. 
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€ia mai (|ae con conockmento de cansa ^ y cuando ?e¡a i|uei«l 
^erjuieiQ era, de coDsidcracion (t). 

Eran eosaftAe^á I» iuleU- y ¿.j^ctiradttrSá' Ta acción de eft- 
típalacieín (mHo epc^^tipuiafu) coiitra los que se hatiiaa obligado 
a K4^spond'or del ttitor ó curador; la aceion subsidiameoMraioli 
HMgUlrado.<, j finalmente la acusación dirigida contra eK tutor 
¿ curador. para.que deía#o sii ^argo poi^ sospeoboso. Hablemos 
iiia9> dt'lenMafftQBtt^ de eski acusación á una con el texto. 

TITÜLUS XXVL XITÜLG XXVI. 

94 su«F£crris TUTOitmu^ ví;l cuRá.- de lo^ tutores ó cühadores sos-; 

j TORIUUS. PECHOSOS. 

La acusación de sospocba, intentad]^ contra un tutor ó cu-^ 
i:aJdbr,.no era una acusación' crfiriiflalpropiaaietité dicbft, pucS 
notcniii |or objeto imponer al cutpabfe un castigo púWiéo; 
tenia por fin principal un interés civil> el de deféircter la Torttí^ 
na del pupilo, orivando de su cargo á todo el que pudiese mal- 
versar.. Verdad rs, qu£ á Teces producia nota dé infamia, 
peüo d m«-mo efecto leniau otras muchas accfoitcs civiteS|. 
como la$ de tüteto j de póatia^ Resulta de aqui, que esta acu-f 
sacion no pertenecia^á las jumdioeiones crímkiales, sino me*- 
camcnte á las civiles;^ y resulta asiinfismo qjue condülda qué 
fuese la^nteia ó. curaduría,, no podia verificarse ta acusación, 
porque hubiera estado destituida de objeto. Sor otra parle^ 
esla. acusación dHierode la» accione» civiles, f seaaemeja á las 
criminales, en el sentido de que no solo fa tiene espedita h 
palle intjeresadií, slnaquis tiene derecho, a intentarla todo el 
. mundo. 

Scirndlim e«t;suspecUcñinci»exTeget Debe saberse que el crímea de ses- 
DuodeciiU'Tiihularui)) dfisceiulere, pccba , proviene de la i^y de las Doee 

r. Datttm est aiitrm JÜ8 remevendi i\ Eldorecho dí separar á iDs tuto- 
tiitoros siis|>ectos Roinae ¡trtetori, et in res sospechosos , pertenece eb Roiníf at 
proTÍociis |ir^siiiiiiu& eaiuip, el legato pnit^r^ y cnlasi praviocias á l(tf presi- 
¡iroconsulis.. denles, ó aL U^^Meoi^nle d^l gr^ 

cóasul. 

Les pertenece este dbrecbo como asunto civil, estendién-« 
dosc su jurisdicción i las causas de esta naturaleza. En la 
nist. del (terec/ío^ pág. 176, hemos ea^licado lo (^ue era el 
lugar-ieniente del procénsuL 

(I) B. 4. 4. jCl.^. De in Uue(fruin reslUutione minorufn. 
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U. OileBdimii»» qwi poisiint de sus* 2. Habi^dQ dicl^o quiénes, son h$ 

pecio cognoscerc, na»c,TÍdeamn$, (pii que paedon conocer del crímco de sos- 

«mpecli Sen poisunt. Et quidcm omnc¿ pecba, teanio» ;diora tpiiéícspiedeilia-r 

lufores possunl síve tcstamentarii «iiil, cef»e«oípcelioí8»rPtt««tieflo todos los 

sWe ttORf sed alterins gmtr\é ttkwrs. to|ofe$,4e»i| v no essfMPOAlarios ,. ó de 

Qulre «!t si le giliaiu? íucrU t«U»r , apcii- caalquicra otra clasq , pudiendo ser acu- 

s*ri potertl. Quid si patronos? Adíiuc lAnr soda auRcuando sea lulorlfigílimo. Pero 

erit aiceiidum : dummodo mcmineriraus, y ¿ un patrono? L'O' préprO'pnede decirse; 

hmx patroni patcemlom^ Ueel ot sn^ |NSiyreeonhiW)s4]«erltii4leiiiirjaiepfrsa 

pectus remolus fuerifc i»|iflUM)i«i ^ huq «efMiiMuUie por sospe- 
choso. 

Ni los hijos m tos libertos podían entablar acción infamante 
contra sus ascendientes & patrono (i). Las acciones que tenían 
este carácter debían ser despojadas por él , obrando el liberto 
solo para defeiider sos intereses* A^ pueSt lo ()ae debía bacer* 
s«era separar al ascendiente 6 patrono sin nota alguna de in- 
iansia^ y segna Hodestlnoii cooleaiáadose moclias veces coa 
agregarte un curador (2). 

lU. GiMisequeus est, ut TÍdeAOins o. Veamos aliora quienes pueden 

eui possnnt suspectos postulare. El scien- acusar á los sospechosos , debiendo sabcr» 

dum esl^ qua$i puoticam esse h^inc se que esta aeusactoiícsefietnpúói^sea, 

accusationefa, keo est , omnibns patere. ' es decir , páfenie á todft el moiíao. Ad»- 

Qaftnimo el muiS^^M -aémUtntUi^^ jsas^ se adtmU también á las mu- 

ex rescripto divorwn Sexeri et Ajitopipi» jeres , según rescripto de los divinos Se- 

sed bs solas qu$, pietatis necessitudine vero y Anlonino, pero únicamente á 

dnclae ad hoc procednnt, utputa matcr; aquellas qne obran de este modo impnl- 

BQtrix quoqUe, et avia possunl; poléstet sados por un iJontimienio de aft>cCo pro* 

sóror. SedetiiqíiaiiJianuilierfneriSfCn- fusdo, cojno la iQiMli'e, la nodriza, la 

jjssfraior perpensam pieiatem: intellexe- almela, y también la bcrniuna. Y aun 

m, non sexus verecunoiam egredientem, cuantío se.i otra nwijer ^ $i el pretor rcco*- 

sed pietate productam, non contincre noce en ella un vivo afecto, que sin faltar 

injnriam pnpillorum,: admittet eam ad á la modestia de su sexo uo puede IkTar 

accusatíonem. en paciencia el agravio qnc; se buice á lo» 

pupilos f será udmitida á cs^ acusacioa. 

Qiiasi publicam. Al principio de este litulo hemos dicho 
en quédiferia esta acusncíoo de las que eran realmente públi- 
cas » y: (;n qué se les asemejaban^ 

I^Mieres adinitffknlur. En general Itis mujcrcá no podían 
ilitcntar acusación pública , á no ser que quisiesen oblcner el 
castigo de un crimen ó delilo cometido coíítra ellas 6 alguno 
dc.,los.sujQs(3l), , 



(I) D. 57. 15. 5. f. Ulp. ' 

(3) D. i8. a. 1 . f. Pomp. 2. f. Pap.-^C. 9.1. tcL 
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W. tn^bere»ftda possnH tutores 
#QOf suspeetos postulare \ púberes auteai 
curatores siios ex. consili» Miaessorioruin 
füspeetos possant: argoere ^ ct ita di «i 
SeTecnicl: Aotoainuft rescfi|iscruoL 



V. Suspcclus niitem esl, (gu* non ex 
Htle tutétom'gent, liwrsaKcftoiU sit; «$» 
Jiiliaaní tftoqtM seripif|«6ed«Uiile<pam 
ifici(Hat liMam genere tHlor , posseiHim 
ipiasi suspoctum r^aovcrl, ídem Julianus 
sciípsík, el sccu&dum eiiia coiistilutiiia' 
est. 



4. Los impúberes no paedeo porte- 
gúr comofospeebosof á tus titores, pero 
h»,péb«feft^poe4cn pcrteguiráMt ciir«- 
doret oon el^ díctómen de sus pamtle«« 
como consta de rescdpto de los divinos 
ScYcro y A^toninch. 

5". El $ospc(ííÍoso el* ^ue no étserapc- 
dá fieiftiente la tutela , «uaqné tea fol- 
veolo, eMDO tambicQ kiesorijHÓJlHialo. 
Y aun antea de ^ e) liutor bayí empeza- 
do ádcsoingoñar m cargo, puede serjc- 
paradocomo sospechoso: «1 mismo Jutra- 
no lo* escribió, y en su vlitnd se dio una 
oonstiltfcion. 



Si se le separaba aot'^s do empezar su adintoisiracMn^ debia 
ser á o6n«eeucneia de su re|)iiiBCtoB, por ser cooocido coniQ 
fcombrc ie eostumbres ó kidoLes perversas. 



VI. Snspcctus autem reuiolus, si 
^uidcm oh dolum, f;imo$u$C(it; si ob 
culpam , no» icquc-. 



6. El sospechoso separado por dolo, 
mieda con noto de iuruona, mas no, sien- 
• dolo por alguna falta. 



Todos losciadadaiK>s gozaban de una consideración que les 
era propia , j que dependtn de sa conducta , de su posición , 6 
de los honores que leesbban conceéidos;. y esta consideración 
se llamaba exi&timatio : loeual so deCne en el Digesto dígni- 
intis idmsce stnfus , lefjihm ac mortbus comprobatut (1). La 
citislimaeion podía aumenlarse, rebajarse 6 perderse. La per-« 
dtaii solamente los qun estaban privados dé laMiberlad ; sé 
aminorabín por ejeaiplo cuando era ano relegado , espulsado 
del cenado, ó rebajado de su orden á otro mas inferior, etc. 
También existían acciones» que por úinico castigo Hovaban 
consigo ta infami i , e^ decir una dijiminucion considerable de 
la existitxKicion (^ : tales eran la acción de tutela y la acusa- 
ción de sospecha cuajado crtí convencido el tutor de fraudes. — 
Sóbrela persona inf imada recaian varias incapacidades; pero 
]ra tendremos ocasión de volver á este asunto. 



VI!. Si qiiis aatom snspectwt postii- 
latur , auoad cogniüo Gniutur, interdici- 
tiir ei adm¡nisti:alio , ui Papiniano vlsum 
esl. 



S« es un<^ persf gñído ñor tosp*- 
tf le suspende en la admiflistni* 

cion como opina Papiniano , ha^ta qu<e 

termine la causa. 



2) 



D, 5. \o. 5. %. K f. Callisl. 
(2) Ib. SS. 2 y 5.— Véase U i|uc sobfc esto hemos dicho en Ja GenBrat. del 
derevho romanoy a. 24. p. 55, 
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VIH. Sed si Mipetti c»ga¡tiosvf- S. Pert tt diñóte I» CMta incat^a 
c«f ta faeríl^ pMtea qiiaa tUtr Tel csr»- cotira el tesfieclioso , fallect el talar é 
tor deceMent, eitiagatlw siapecü cag- caradar, lemiaaaijaelkL 
■ilia. 

La miaña decísioii debe airiiearse i lodos aqoeHos casos 
en qoe por cualquiera causa termina la iuteta 6 curaduría. 
La raiou ja la bemos dado : que la acusación no icníá mas 
objelo que separar al fOfpecboso. Pera siempre subsiale con« 
Ira éste ó contra sus berederos la acción relativa i la rendicton 
de cncBla^« 

IX. Si ^» tutor copian mi aao f»- 9. Si «n tutor oa te presenta pera 

cíat ut alimenta pumlfé decernan' que se den alimentos al pupilo, ob 

¿iir, cayetur epístola di vornm Scveri et rescripto de los divinos Sofero y Aateoi- 

Antonioi, atin possessionem boaammejus no manda míe ponga »t papila en pose* 

fapMlaf miiUtar ; et qn» mera deteriara sioa de sos sienes , t i|ne se tenda toda 

futura sunt , dato curatote dif^traki ju* aqnella faa par la cienara se deteriora» 

bentur. Ergo nt suspectus remoTeri pote- después de nombrado curador. Por con- 

xil« (^oi non prsestat alimenta. siguiente podrá separarse como sospecho* 

so á aquel ^ue no dé afímentos. 

Uí alimenta pupillo decernafiíiir. La suma destinada cada 
año nara la manutención del pupilo na se dejaba enteramente 
al arbitrio ¿el tutor. Podia fijarla 1 1 Icslador eir si» testamento; 
y si no lo faacia > era costumbre que el pretor la determinase. 
Este magistrado debia atender á la clase » fortuna y edad del 
pupilo , y no debia permitir que se gastasen todas las rentas» 
sino que cada año se biciese aJgun aÍH>rro. Este cálculo corres^ 
ponfia al tutor; y hecho ya , bien por el testador , bieii por el 
magistrado ^ si por circunstancias po4eriores so veia que la 
sun^a señalada era escesiva , debia hacerlo presente el tutor 
para que se disminuyese) y si desatendía estos deberes, quedaba 
cspueslo á que al dar cuenta de su tutela no se atlmitiesen 
todos los gastos que diese por manutención del pililo* Sin 
embargo » aunque no se hubiesen lijado estos gastos» con tal 
que-Cuescn moderadas r^ebian admitirse (l)^"^Nuestro texto 
trata del caso en que el tutor» en vez de hacer fijar la 8uma 
necesaria á la manutención , hubiese desaparecido; y aquí es 
menester distinguir : si su ausencia ha sido fbüxosa ó empre- 
Tista » en cuyo caso se procederá,, mientras re^^resa á la manu- 
tención del pupilo (2); pero si proviene de descuido ó mala 
fé« si se oculta ó huye abandonando asi los intereses del pu^ 
pilo 1^ entonces se obrará respecto á 61 poco mas ó menos como 



í 



1) ft. 27. %^t^.L Ulp.^C. 5. SO. 

2) D.27.2.6. f. Trypli. 
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•c obra contra ún deudor que desaparece ; j del mismo taoáo 
de que los acreedores eutrau i^nloncea en D08esÍ4)D de los bie^ 
nes de su deador (1) , pueden bacer nombrar un curador de 
dichos bienes para que se rendan (2), del mismo modo entrará 
el pupilo en posesión del lulor , y dándose inmediatamente un 
curador á dichos bienes , se venderán las cosas espuestas á 
deteriorarse, con el objeto de proporcionar alimento al pupilo. 
Ademas el tutor podra ser separado como soí^pechoso (3), — 
Deben tenerse t)resentés las espresiones; coj^iam suinon faeiat^ 
equivalentes á no presentar su persona; y alimenta, para deno- 
tar no solo el alimento del pupilo « sino todo lo necesario á su 
conservación. 

X. Sed 8i <¡iii8 priBseBs negat prop- 10. Pero ú estando presente nieí^a 
ter iBopiam alimenta posse decerni , si que se puedan dar alimentos al pupilo; 
hoc per mendacium dicat^ remíttcn- a causa de sus pocos recursos , y si dice 
dum eum essc ad praefectuui urbi punieu- e»lo faUamente , se le entregará al pre- 
dnm placuit, sicut ule remittitur qui, fecto de la ciudad para que sea castigado^ 
data pecunia , ministerium tutel» rede- como se entrega á aquel que lia comprado 
merit. á precio de oro el cargo lic k tutela. 

Per mendacium dicai. Aqui se supone que el tutor no des- 
aparece , sino que trata de defraudar al pupilo por medio de 
declaraciones fdlsas. Un fr«igmento del Digesto quiere qiiq se 
den en este caso abogados al pupilo para contestar i lo que 
dice el tutor. — Respecto al que ba comprado h tule'a á precio 
de oro , no puede hacerlo de otro modo que sobornando á los 
empleados del pretor ; y asi Cuyas restablece el texio de esta 
manera : Daía pecunia mimsteriis tutelam redemerit. En el 
Digesto se lee: Qui (utelam ^ eorruptisministeriis proetoris, rc- 
demeril (4). 

XI. Libertus queque, SI fraudulenter 11. Del mismo modo , si se prueba 
tntelam ñliarura ?elncpotom patrón! ges- que el liberto ha empleado fraude en la 
SÍSS& probetor, adpraefectum urbi remil- tutela délos hijos é nietos de su patrono, 
titur pnníeodus. se entrega al prefecto deU ciudad para 

ser castigado. 

En todois estos casos entiende el prefecto de la ciudad,, 
porque es el juez criminal. 



(1) D. 42. 2. 

(«) Ib. 4. 

0) ». 27. 2. C.-26. 10. 5. S- 14. fOlf. 

(4JI D. 26. 10. 3. 8. i5. f. Ulp. 
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Xn. Novitfsime weadqm e$t eos qaí 12. INir ultimo, lépuse qae l^ffif 

fratifitileitter toteinn, iFefcirem adminis- admtniítlraii fraudalenta mente la tateíáé: 

lnvt« eliaiii li latis efTefaot^ reoiefeB- la cura(ltiTb,aunqtieH>fi^ican satisdación, 

doa ene I tnltla , ^ia Mtísdátio titfrít deben sec separa m de m» , por<|iie la 

¡Lropoftitiim nialevoliiJii non BQ^t . sed uiisdacion na mnda sus ««iot ffvpésí'- 

diutins gra^saudi tu rc familiari faculta- to« siuo qie les I«cilitak<el medio de dila- 

tem príe.<ta(. liidnr mas ticra^io L fortuna del pupilo.. 

La satisdación ofrece garanlhs , pero no es cómprela mente* 
segur.i, y por olra parte es mcj[or pre\enir el mal qup tener 
que repararla 

XlTT^ Suspectum ením cum putaoMis, fo. Con^idenimos como sospeclioso« 

qui morihus tulis est nt suspectus sit. al que lo e.s por sus costumbres; pero un 

Enimvero tutor vel curator, quamyis tutor ó curador* que es tíel y celoso, 

paupcr est » fidclis tamcn el diligeos^ re- aunque lea poliie ^ uo debe «er separada 

moveodus non cst qnasL suspcclua. como sospecboso. 

No solo requiere garantías la fortuna del pupilo-, sino tam- 
bién su moralidad ; y asi. debe separarse lo mismo al tutor de^ 
malas costumbres , que al que proceda con fraude.. 



RESUHp DEL LIBttO PUIUERO. 

(DESDE. EL TITULO I AU XXVLJ 



Del derecho y^de la justicia, — Derecfio natural^ dereelio de genle^^ 

derec/iO civíL 

£1 derecho, ¿us (derivado de ju$9um^ mandato), sij^ifica ,. en la acepcioit 
primitiva que le daban los romanos, lo que se mandaba, el mandato legislativo, 6^ 
en otros términos, la ley (prcBceplwneommune; regla gj^neraimentepreserípta). 
Esta es una acepción enteromenle mab^rtaly exacta si so- aplica solo alderecho po-^ 
silivo , al derecho Icgisbtivamentc cstíil)lecido y vigonlc. 

Los jnrisconsttUoo remionos deflnian el doi*eeho, eú h ¿poca mas fibsófiéa de la 
jurisprudencia romana, de este moda: i<Quod ifimpeí^ asghum. ite botuim est,p 
lo que siempre es equitativo y bueno ; ó, considerándolo colectivamente ru Arsboni 
M CBQut^vi el arte de lo que es cquitaliAO y bueno: definición espiritualista, bajo 
el punto de vista de la razoo y no de la ley positiva ; pero defíniciou eu estremo 
faga, qae confunde el derecho con la moral, y q^ ademas se limita á snsútair 
«na palabra á otra ; pues si se preguntaba qué era ,el^^ dorocbo, cespoitduP jtfi, y 
li lo que era equitativo^ deciaa cejuim, . v 
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Defimcs de los progrem de la filosofa moderM^ pr«cÍ8o e» ejMÍoMt fie el ík 

rechp , biq» el puB(* 4e TÍsta np de la lef posUiva , iÍD# de U raiM p«r», e» litc 
¡dea abslractji y difícil de definir, porque lartbslraccioaet no se defiaen rigOMea^ 
m«utc; y asi I» Bocion mas exacta qüe^ eo Ducstra opinión paede* cKane es , qae el 
derecho es una eoncepeion de la razón hiaqana deducida de las felaciones que me- . 
dian entre hombre y hombre , ge la» cuales el uno tiene fo facultad dei exigir algo 
del otro. 

De todei modos, nosoCros dehenoM temarfa a^ m et sentido de lat ideas ro- 
manas. 

La josticia es la volsntad de ribserfar siempre el derecho; la juríspradencía es 
el coQOcittieBto de este derecho. La primera se define asi : Constan el perpeiua 
viduftíasjus »uum cuique (ribuemUí la segoisla: Divínarum aU/ut hu* 
manarum rerwn twUtía ; juHi aique iniu9H icmUiñ. 

Los preceptos generales del derecho son: Mmeste moere^ úU&mm n&H to- 
dere, suwn cuique tribuere. No sería completo el derecho si le faltasen ttmí 
solo de estos preceptos. 

, £1 derecho se divide primeramedte ea derecho de ios nadoneé, derecha pu- 
blico^ y derecho privada* Eí derecho de las naeianes es el que determina 
los derechos y obligaciones recíprocas de las naciones en las relaciones que tienen 
entre ú.^-^Dereeho público el que determina losder^dios y obligaciones recipro- 
cas de una nación y de los individuos que la componen. -7- (jQiim/ ad statum rei 
romáfUB spectat),*^Dereeho privado, el que determina los derechos y obliga, 
eiones recíprocas de los particulares en las relaciones que tienen entre si. (Quodad 
iingulorum uUlitaíem pertinet). 

"El derecho privado^ se subdivide, en enante á su origen , en derecho na- 
tural , derecho de gentes , y derecho civil. En este sentido , el derecho natu- 
ral (^«rec^ de los seres animados), es aquel que la naturaleza inspira á todos 
los animales (qiwd natura omnia animalia docmty.—E] derecho de gentes 
(derecho de los hombres) es la parte del derecho privado que se deriva do la na- 
turaleza racional, y de las relaciones eomunes de ios hombres, siendo aplicable 
tanto á los estranjeros como á los ciudadanos (quod natural is ratio in'er om- 
ne» homines,constititil).—E\ derecho civil {derecho de los ciudadanos) es 
aqueHa parte del dei-echd privado establecido por el pueblo para sus individuos úni- 
camente, y aplicable t^n solo á los ciudadanos ((/mo¿/ quisque popuíus ipse sibi 
eonstituit). 

El derecho que los hombres han establecido puede alterarse ; pero el que de- 
pende de !ft nakiralezá dé las ¿osas es inmutable. ' 

Divídese él derecho privado , con relación á la^forma bajo que está establecido^ 
en escrito y no escrito. — Berecho escrito es el establecido por la voluntad espresoj 
del legislador, y se componía entre los romanos de leyes 6 populíscilos, plebiscitos, 
senado-consultos , constituciones de ios principes , edictos de los magistrados y res- 
puestas de los prudentes.— El derecho introducido por los edictos de los magistrados. 
se llama derecho honorario, ó derecho pretor iano , y el establecido por ei 
legislador se llama, por oposición, derec/ta civil.^El derecho no; eijqrMo «s el 
introducido por. la voluntad y el couseutimienlo tácito del legislador» . 
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9U ^uvafíMbamimt. í9Éhjí&ís^. tof. i. 

El d«retlM> frífcéa, tfmáámiticoh relaciom & los objetos áe qae trab^ Ven» 
M^t las perioMS, las eosás y las acciones. — Tales la clásificacloB de las materia» 
•ogvn el métorfdde lo» járisconstrfíos romanos. 

m LAS personas: 

La paPabra persona- (dln'iTad^ ié- per sana, Hiáscara qne vsaban los actores eir 
Ii^Ascena dromáfica), tito^ en defedio dos «cepomBes. — B*lrpr¡moni;<pi«-es lá*mas^ 
lata, designa : «Todo ser considerado como capaz de ser sugeto activo ó pasivo d» 
\o$ derechos» es decir,, de halieró deber derechos w»*-E» la segunda, que es-mas 
c#o«rota».la^paki]iia iMMsona diíootti los papeles. ¿ personaje qne tiene que repre^ 
iefttiir.fChfinlMr»eii la escena jnrídtc», cs^déeiiv, his^ CMolidades- en virtnd de h» 
cuales tiene ciertos dcreoliot, ó Merlns^Hgacíone»; h personaré ptdre^, de hij» 
defanilia, de nmiidov de tstor, etót En: este sentido puede* un mismo Ifomhre re- 
presentará la- Tez varios personas. 

Siguiendo el orden de la Tnslilola , se consideran y dividen las poranias baj^ 
tresEelacionesdifepeBtes: l.^^con relaetoa á la sociedad general^ 2t^ eon pela- 
clon á fai familia'; S.^ eoitrelaciffi Lta capacidad ¿ incapacidad; 

mVISUKI Bfi L\S PBRSOIIAS C^ff RBLACTOW A Ii4 SOCIEDAD éRNBRAL.. 

Bajo este primer aspecto se deben disUngnie io« hombres, en übces* y.^sclavos^ 
estran¿eros y ciudadanos , libertos.é iagémios.. 

Guando se tratii de juzgar del estado de un bija^pof^I ddsas padres, es iaeiiet. 
ter tener presentes estas dos reglas generales: i. o el hijo^de matrimonio li^ítimo» 
sigue la condición del padre ; fuera de matrimonia, la de la madre. 2.^ La candi- 
cion del pudre debe examinarse en el momento de la 4;oncepcioa , y Uát la madre- 
en el del nacímienta. Estas dos reglis esláa sin embargp sajelas L algjuias escepr 
ciooes. 

Libres ó «teAirorv 

La libertad se define: Nattiralis faculfas ejus quod cuigue faceré íiM 
nisi quocl vi mil jure prohibetur; y la servidumbre: ComíHutío iurís §én* 
ít'um, qua quis dominio (Uieno conlpa jm(u^am tubiieitur,. 

El hombre libre tiene derecho á hacerlo todo , escppto Ib'que la ley le prohibe;, 
el esclavo no puedje hacer nada.mas que lo qpo la ley le permite. 

Los esclavos lo son por el derecho de %m^(fiX€apí'milale)%,f^t nacimientc^ 
(ex ancillis nosirís) , en que hay que cousiderar el' estado de la*^^madre ; por el 
derecho civil, en vados cases en que la esclavitud es un castigo, como cuando na, 
hombre libre, mayor de veinte a&os , se deJA. vender para tener parte en el precio;: 
pero ni el convenio ni La prGScrL|)cion pueden, hacer esclavos*. 

Ciudada'ios o eslranjcros. 

El titulo de ciudadano pertenecía, desde Atitonino Caracalla, á todos los subditos' 
del imperio > escepto á ciertos libertos. En tiempo de Justiaiano no hay ya ninginub 
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ttóepcioa ; el ti(«lo áep^renrinm ae ^xmU ei el MMikií» que^MM ««lÉt,fti fiiMlt 
«larse mas que ¿ los paeblos qie no forman ^MAe del Estado. 

Ing^uoi ó libertos. 



Ingenuo es aquel que desde el punto de su nacimieito ha sido líempi^elilite ; iS- 
Wto el 1^ lia d^idoie ser esela?» {qui dmif. ene 4t0n^).--Ee íngénao el 
nacido de «na ma^e librtN, iMalando eoa qae lo fctffo sid^ é^ta nn solo momento 
tie la gestacton, qne es vM4Mee|>oioa de tas regl»« ordinarias keolia en fator de la 
ü^ilad. 

Puede uno ser liberto por medios públicos: la TindiclJEi, el (estamento, la na^ 
Hnmisioiien las iglesias; jfor medios privados: en#re amigos, por «artas, por co- 
dicilo, ele. E«*]a ipoea'ic Instíniano no üe daba impoUanda algtfna , en eaairto á 
jos efóelos , en ser mafnamitido de ano n de otro modo. ^ 

En tiempo de Angasto y de Tibctio se paso coto por med^o de t^es i los ma- 
numisiones, como lo prueban las lejes Mu^Sénlmy ^rim Ct^rHniñ j JuHa 
Norbana. 

La primera contenia varias disposiciones que pueden clasificarse de este modo: 
1 .«* probibia manumitir á nu etciavoqiie tuviese manos é»t 'treinta años , á ao ser 
por la vindicta cou la aprobación del consejo; 2.<* creaba una nueva clase de liber- 
tos, los dediticios; Jusllniano le aboHo respecto á estos dos punios; Z.** proliibia. 
hs matiumisroncs bechas para defraudar á los acreedores; probibicion qnc quedó en 
fié ; 4." probiliia*quc e4 amo menor de veriftc aios pudiese emancipar de otro modio 
que por la Ttndícta y con la aprobación de un consejo : e^ta última rtisposicion ^c 
tonscrva en las m.-rnumisioiies entre v¡vt)s< pero Ju^tiníano' permitió en sus Inslitu- 
crobes que se maniimfitiese por el testamento á los diez y^iete años cumplidos; y en 
una ninrola h) permftió desde el mooento'quc podía íestarse, es -decir, dcidc los 
catorce aftos 

La ley Furia Ca/»mta limitaba el numero de esclavos que era peimiiido eman 
•cipar por lestamento: fué abolida por Justiniano. 

La ley Julia Norbana cslabiecia otra cluse^ que era la tercera de liberto?, 
los Latinos Juoianos; la cual se abolió también, suprimiéndose cuantas diferen- 
cias hdhia entre los Tiberios, sin, consideración á su edad^ ni al modo do manumi- 
sión, ui al género de propiedad del manumitente. Eran ciudadanos^ y basta se les 
c^occdiú |ior una novcliM:! derecho del anillo de oro, el de regeneración; uo dife- 
renciiíndosc de los ingenuos mas que en el derecho do patronato. 

Estos derechos consisten en tres cosas: f.^ deberes obsequiosos {obsequia) 
^ac el liberta debe 9I pavono , como un htjo ásu padre; S.^ servicios (opera) 
que debe asimismo cuando se les ha |)rometido como condición déla manumisión; 
3 .^derechos de sucesión que tiene el patrono á los bienes del liberto. 

LlhmvimsMU'^eri las esclavas emancipados, cuya libertad <meda suspen- 
dida por cierto tiempo ó con alguna condición. 

' ' fiiistiaa acciones destinadas ¿^oitaner ip» ata >onibra era libre ó ffdafo, in- 
€i*niió 6 libertt^, las eaales dcbian intentarse ante algunos magistrados loperiares. 
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]Mb#flil«tDl «onrtHN» dt mHúHSi pftfmHeMet, (|ite ^enplicába asimiimo i al* 
ganas otrat. ^ 

DIVISIOIV DE LAS PERSONAS CON RELACIÓN A LA FAMILIA. 

Los que componen las familias soh , suijuris , duelos de si mismos « ó alieni 
4sir««, sometidos al poder.de o(rou 

Por familia (familiu) m enúeade « en sentido especial , wu sola casa , á sa- 
het^ ol cabeía y lodaslas personas que h están sometidas; en se|ilid^,general, las 
itíf«rentes casas que^ teniendo un. ori^o y descendiendo usa cabeía^&ybii, iorman 
por sn reunión ana gran familia, ajinque cada una de ellas se hane>ujo el doai- 
aú» de un cabeía distinto» V 

Las personas $ui jutU , toman el nombre los lictmbres , do ^erfamÜlai 
iqm m. deniQ domimumMaliel) ^ y las mejores* el de mater familias. 

Las personas a/ieiisiiiri«esta|>a«Len4tro tieppo ó, m p^pstaUf ó in manu, 
ó finalmente sji mancipia; pero cu tkm^Q de Jastiniaoo no existían ye. los pode- 
res lkimadoa.iiS4iini«.y inanGipium. 

La palabra poteslas significa el poder del cabeza sobre sus esclavos p sobre sus 
hijos. 

Poder dwl teñ9r sobre sus etdavos. 

£1 poder que uno tieoe sobre los esclavos se cstiende á la persona y á los 
bienes. — En cuanto á la persona , qI esclavo , con relación á los derechos de pro- 
piedad de su amo , es lo mismo que una cosa: puede ser vendido, dado y legado^ 
pero no existe respecto á él el diU'echo de yida ó muerte. El amo que mala á su es- 
clavo es castigado , según un rescripto de Aplonino Pió , como homicida ; y el que 
trata cruelmente á sus esclavos, está obligado á venderlos bajo condiciones venta- 
josas. -^Respecto á los bienes, todo cuaojU) tiene ó adquiere el esclavo es de su se- 
fior ; y éste le deja á veces el disfrute de un peculio. 

Patria potestad. 

El poder sobre los hijos se atenuó considerablemente. — En cuanto á la persona, 
el padre no tiene el derecho de vida y muerte, ni el de esposicion ; no puede ven- 
der á sus hijos sino al salir del seno de su madre, y viéndose precisado á hacerlo 
por un estremo de indigencia. Su patria potestad está reducida á un mero derecho 
de corrección doméstica. — En cuanto á los bienes, la legislación fué sucesivamente 
admitiendo varios peculios, sobre los cuales tiene el hijo derechos de propiedad mas 
ó menos amplios. 

La patria potestad se adquiere , ó por medios de justas nupcias , & por actos qoe 
legitima á los hijos naturales, ó por adopción. 

/tftftft mipcias; ConcuUmto ; Bsítípre\ Centiíbermo, 

LasiMpcias, eñ general iiSfp<M;(ifialrsiii0!iittiiil), son la unión del hombre y 
k mujer, q«e Ueva consigo la obligación de vivir en comercio indivisible (t*sn 
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lifóüiÉiN.«-nrlilUtü Y i irívi. Mí lis ftSlKóiíks. Wl 

9i mtilierts eonjuncíio , individuam vilce qoHSuefudiuem confinen$), — 
Las jastas nuptias (jwtoí nupUae , justum m trimonitim) , son los fibpcias de 
los ^uese unen seguí prescriben las leyes (fus tHOundum prmcepla iefmm 
xoeuM). 

Las jastas nupcias producen la patria potestc-^d «olire los lijjos é Uijaft proceáeiies 
^e ellas, y sóbreles Sesceniieiites pbr línea ¿e vardn. 

Para que haya justas nupcias, es menester que haya también piíberlad^ «oih 
sentimiento y connuéi«m.^^La puWtad comienza á k>s doce aftosen lasroiyeres* 
'y ¿ los castóreo én Ids liombres.— És necesario el consí nrimieqlo do patio de los 
consortes , de sili cabeza de famiüa ^ y si.sc (rata de un nielo , de parte no solomente 
de^a abuelo , sino también ile su padre. - El contíubium es la papacidi^d rchiliva 
que deben tener los dos esposos futuros pora unirse entre si. 

Los obstáculos ni connubíum, y por consiguiente á las jastas nupcias^ proTÍf- 
ucn de la cualidad de pstranjero que tenga uno de los dos esposos , del parentesco, 
de la afinidad , y de algunas otras causas particulares. 

El parentesco se designa cor el nombre genérico de ^ognachn^ y procede unas 
feces de la naturaleza , otras del derecho civil , y algnnas de aquella y de éste. — 
La cognación natural conserva el noniíre do cognación propiamente dicha, y es el 
vínculo qne existe entre personas unidas por la sangre ó que descienden , bien una 
de otra , bien de un origen con»un. — La cognación civU tíeva el noiñbre genérico 
de cognación , pero se denomina especialmente agnaeiún , y es el vincnlg qne 
existe entre los individuos de una misma familia civil.— La alianza es el vincalo qne 
establece el mairimonio entre las dos cognaciones de los consortes. 

La celebración de las justas nupcias no está sometida por lo general á ninguna 
íormalidud legal ; basta que haya consentimiento de las partes y tradición de la 
mujer.— A veces, sin embargo, se cstiende un instrumento , ya para justificar las 
xixí^ádit [imptiales IdbulcB <i nuplalia inslrumenta) ya para los contratos 
relativos á los hküe%{in9lrumenfum dótale.) 

A lus justas nupcias pueden preceder los esponsales, que así se llama la pro- 
mesa reciproca de las futuras nupcias (Spontio et repramissio nuptiaram 
f aturar um). — No dan acción alguna que obligue al matrimonio. 

Las jastas nupcias quedan disneltas, ó por la muerte de uno de los cényages, 
por la pérdida de la libertad ó de los derechos de ciudadanía , por el cautiverio y 
por el divorcio.— La mujer no puede volver á casarse hasta pasado el afiode luto. 

Las nupcias contraidas faltando á las leyes son nnlas y de ningvn efecto ; tos 
hijos procedentes de ellas se consideran como sino tuviesen padre conocido (spurü), 
queda confiscado el dote, y se castiga á los culpables, st ha habido incesto é 
bigamia , con arreglo á las leyes., 

£1 concubinato es el comercio licito de un hombre y una mujer sin qoo haya 
precedido matrimonio entre ü\w(lici(ac6nsuetitd& causa non matrmionu), — 
Los hijos que de él proceden tioaea padre conocido > pero no eilán bajo la patria 
potestad , y se llaman hijos natnrales (fuiluralis Itberi), 

Todo comercio ilícitO'Se llama generaln^nte líuprum; los hijos naeidoi de 
el spurii , sin padre conocido. > ' 

La unión de los esclavos ( conluberaium ) es csclusiyamente de derecho natnraL 
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tegitimaeionet, 

Uf aetttt p^retifO mt^ pueden legUimam toi hijos aaturaleí , y por conií^ 
guíente reducirse á la patria potestad, son estos : 

I;* £1 matriaonio subsiguiente del padre j la madre. 

3.* La oblación á la enría ; pero en estos casos no entra el hijo en la familia, 
tí ad^niere derechos mas qne con relación al padre. 

I.* Por rescripto del principe. 

4.^ Por testamento. 
Estos dos últimos modos los introdujo Justíoiano en sus novelas. 

El efecto producido por todos estos actos se llama legitimación , siendo indis- 
pensable que los hijos á quienes se quiere legitimar consientan en ello, ó por lo 
menos no se opongan. • 

jid&pcUmes, 

Dos clases hay fle adopciones : la adrogaciott , y la adopción propiamente di- 
cha , las onoles difieren en las personas á qie se aplican , en sus formas y en sos 
efectos. 

En la adrogacion se adopta á nn ^je de familia iui juris , y en la adopción á 
un hijo de familia ülienijurii. — En otro tiempo había también la diferencia de 
que no podían adrogarse los impnbcres y las ronjeres, aunque si adoptarse ; pero 
desde Aotoaino se permitió con ciertas condiciones la adrogacion dalos impúberes, 
y en tiempo de Justiniauo lo fué también la de las mujeres. 

La adrogacion se hace por rescripto del prineipo (principaíi rescripto) ; la 
adopción por autoridad del magistrado (imperio magiatratus). 

£1 objeto qoten otro tiempo tenían la adrogacion y la adopción ora dar patria 
potestad sobre el adoptado ; pero en la época de Justiniano fneron por lo coman 
muy distintos tus efectos : —la adrogacion produce siempre la patria potestad, 
pasando el adrogad» bajo el dominio del adrogante con todos sns bienes é hijos ñ 
los tiene. — Respecto á la adopción es menester hacer esta distinción: si el adop- 
lanle es nn ascendiente (iwn exlraneus) , se produce la patria potestad ; pero si 
es un estraúo , el adoptado no adquiere mas que derechos de sucesión oh inleüato. 

Por lo demás , cualquiera puede adoptar á uno por hijo ó por nieto. — En 
este último caso puede adoptar á nno de sus hijos por padre del adoptivo (^tiof s ex 
(SMo), ó no designar á ninguno (^ii^ai incer:o natus); la adopción produce 
entonces efectos diferentes en cuanto á los grados de parentesco , y por consi- 
guíenle en cuanto á las prohibiciones de matrimonio y á todos los derechos de 
familia. 

Las cnalidades y condiciones necesarias para la adopción , lo mismo qne para 
la adrogacion, son ¿tas: El adoptantedebe esceder en la edad de pnbertad eompleta 
al adoptado , y observada esta regla puede adoptar , cnaJquiera que sea su edad; 
üii^liihargo y 10 te permite fácilmente la adrogacion al qne tiene menos de sesenta 
aftos , ó cuenta ya algunos hijos ; — pueden adoptar ks imt)0tentes , pero nos los 
castrados; ^-> tampoco les es dado á las mujeres , á no ser con antoriíacien ímpe- 
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rial, cerno medio de consuelo por los hijos que h.iii perdido. — El adoptado puede 
serlo á cualquiera edad ; los libertos no pueden serlo mas que por sus patronos , y 
losesclaTOs por nadie. — Es necesario ademas el consentimiento de las partes; con 
todo , por lo qie hace al dado por adopción , basta con que no se oponga {non 
conUrúáieéñUi)\'-r-zxL la adopción de usa persona que está en segundo grado, 
como procedente de un hijo {qwuiex filio), es menester el consentimiento del 
abuelo y padre adoptantes. 

Puede disolverse la adopción ya 'emancipando a) adoptado , ya dindole en 
adopción i otro. — ^Entonces queda roto todo TÍnculo con la familia adoptiva ^ y no 
piede renovarse la adopción. 

Poder del marido sobre la mujer. 

La espreÉien MMUliif designaba el poder que tenia el marido sobre Iji mujer en 
casos determinados ; pero este poder no existia ya en tiempo de Jnstiniano. 

Peder de BNttcipin sobre una persona Ubre. 

Por maneipium se entendtt el peder que le tenia sobre una persona libre, ad- 
quirida por mancipación , que en la época á que nos referimos habia también ca- 
4«e«4e. 

Cómo %e disuelve el derecho de potestad. 

£1 deiedie de potestad (poíestas) se disneWe : respecto al esclavo, por la ma- 
numisión; 

Respecto al baje de familia^ por ciertos hechos accidentales, por nn acto so- 
lemne 6 por eiertaf dignidades. 

Esteeikeehee sen: la muerte del cabeía y la pérdida de la libertad ó solo de 
lot derechos de ciudadanía , acaecida al padre ó al hijo ; cuando el padre ó el hijo 
eaian en poder del enemigo , no se destruía la patria potestad , sino que se suspen- 
día nMramente , á cansa del derecho de postliminium. 

Lee actos solemnes, son: la emancipación y la adopción en ciertos casos; nna 
y etr« hacte qvo pierda el hijo éus. derechos de familia, y no pueden realizarse 
centra so voluntad. 

Solo la dignidad de flámin 6 de vestal eran las que libertaban en otro tiempo 
éeh patria potestad . Jnstiniano no concede este efecto en suinstituta é la dipidad 
d6-pi^mio, y en una novela á todas las que libertaban de la curia, El hijo que 
qiiedaiMí lUlie por este medio no perdia sus derechos de familia. 

También podian disolverse por ciertos medios que no es necesario examinar, en 
tiempo de Jnstiniano, la potestad del marido (manus) y la delsefior sobre el bombr^ 
libre entregado en mancipación. 

Existen acciones relativas á los derechos de familia y dadas ya á la mujer,, ya 
al marido, ya al hijo con el objeto unas veces de hacer reconocer, y otras de negar 
la paternidad ,6 la patria potestad. Estas acciones son de la clase de las llamadas 
prejudiales , y también existían otras relativas á los derechos procedentes de |a 
manus ó del mandpiim, 

irdMO I. 24 
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DnriSiOBi hm las pbesorís cdit uíagioi^ i su ciíkúínkb 
6ivCikk6iúá¿. 

Hay éáttáii gpnétÜH y particilái^ qa6 hacet 4 lái pé^nát ío'capácet de ma- 
uéjÉfté ]f tféfrmhrsé :— «a el ¡irüne^' ^ás6^ it las póáé eá* roieta , j en el tégnndó ei 
caradaría ;— pero tolo las parsoaas asisiurtf húa en tó(eU d efrádurfii ; las qae 
saa áíiéñtjérit úé ^€Íeú hallara étt ésWéaM. 

NottbribaBse priüítítráfiíeiíia iiürk a las majéfeé dé ciatqQiera edad foe foa- 
laa^ y ^ los iaipAberei. La lítala de \»g inpábem ei la Mica fpe eúHia^aa lienpe 
¿lélioíané. 

Se dedoia ui; j^ü ae póte$ía$ ln eapiU libero tui pmndum éims qm 
per eUtiUm u ifm d^Meremefulá^MmokM ét^mpemUna, 

Llamábase tatela testaaieotaría {iuíammUaria UnUíü)^ k la fue teaé rfefa 
por testameoto. 

¿Qaiéa tíeRo derecho para dar tutor testamentario? UaicaflMnte al padre de 
ianili», qnt Wímitn dt üjütrla pü éat ad i y ail fmSnf iw h unfc f I fltil^.y 
sin embargo seftalarles nn tvtor. 

li^mkBL p«edaí MiiUf «Hor téicdn«lafle? Im M|^sfÉielíiéa a» éairitfo del 
cabeza , y qne á su maerte deben hallarse tuijwrieh impibertf , yaKuiollaiái- 
levoonbpiaadailé ks ^ iíéé Ios ob ciortar CMOl-^Loa hgoa emaMipália m pteda 
fedbir tdté tatoret ; pero no ofcitaalé ^ el ma g i atni do éiirt lÉifloai ?» wá i 
eiea» el Boabranüentabeobo par el páéra; 

¿Qnién pnede ser nombrad» latoir laalaiÉe•iam^Sélt afuHos i 
fuenaa áea« alte^dor íiaeoioB de laatamnaia 4 y áa aabaifa aé^ laéia saa Upa- 
ete éa ser tÉlafes, como ao latea la»ÉM^ietfesyloséi¿láfoa4 loa daMeiMaa ) lacaM- 
Boresde yeiate y cinco aftos mientras nollegaen á ser respectÍYaa 
y BMuyoiaa ^ Taiate y eUiea anatf. 

¿Úiaia paaáa katerte al aoü^ramieÉlt! Áaleaé ééapaés é% k i 
barediro^^pÉBay sifl^loBMatav Üesaa téraÚBtf dad»/ 4 bi^t ^faaai 
— paeda compreador. I fdrioi lai*res}«^f er» na piad* Maaa a» peíaaiH 
miaadr^ ai had«ae para a« aiaataebpaaial. 

TuUÍoi legitímoi. 

Llámase ea generaí tatela legitima (legÜima iuUUj á la eoaferida |ór au 
le} (gum ei Uge aliqua deicendit) , y mas espéciaimeate á b fáe dirKtameau 
á por consecuencia emana Je U ley de las Doce Tablas (gwk e^ legé pü i dii i á 
láíularufn iniroducUur, seu propalam , ieu per ceniegMíiémj» ^ 

Tiene lugar esta especie de tutela cuando falta la téstameütária , bie¿ íacqaa ao 
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)a ha habido, bien por haber cesado de derecho pleno aobtes de la pubertad del pupilo. 
Éb el sentido especial de la palabra, y eg rigoK, únicamente «oft tjiieUt legí- 
timas la de los agnados , la del patrono j la de sus hijos. La primera se deriva di- 
rectamente de la ley de las Doce Tablas , y la segunda por consecuencia. — También 
se consideraba como tutor legítimo al padre emancipador asimilado al patrooo , tn 
obsequio á su cualidad. 

' Tutela legitima de lo$ agnados. —Capitis diminución. 

La ley de las Doce Tablas llama á los agnados á la tutela, con tal que sean capa- 
ces de desempf ñarla , por el mismo orden que á la sucesión : de donde proviene 
esta regla ; Ubi emolumentum successiouis, ibiet onus tuteUe.. Si hay varios 
agnados en el mismo grado , les es coman la tutela. 

Con este motivo examina la Instituta lo que se entiende por agnados y cognsh 
dos y y cómo se pierden losderoohofrdfro^nocMm y eogne^ion. 

£1 pst^a de , ciudadano romano se comf ont de tres lUmeolos caasikutiM»: )a 
libertad, la ciudad y la familia ;^en este estado pueden ocurrir tres alteraeíones 
distintas, según dejen de existir uno de los tres elementoa dichoft. — A «stai altera- 
ciones de estado se dá el nombre de capilis diminueioi^ (ost capitis diminutio 
prioris status mutaiió). 

Si se pierde el primer elemento (libertas), se pierden todos los demás, quedando 
eiteramen te destruido el estado de ciudadano : y intu^iM^ hay máxiaia fiapitit dimi-< 
ñüciQn (máxima). 

Si se pierde el segundo elemento (civiías) , so pierde tambioA la familia, quo- 
.da destruido jel estado de ciudadano romuio , y solo subsisto la eualidad de hombro 
libre ; hay mínima ó media capitis diminución (minor v^ media). 

Si únicamento je pierde el tercer elemento (famiUa)^ m padecoa ni la cualidad 
de hombre libre , ni el estodode ciudadano remano, ni se piérdela familia siio 
para trocarla por otra , y lo que únicamente se altera es la posición de 1« persona 
(staluMduntaxat homiw muíMur): y hay mínima capitis diminución (minima). 

La influencia que tienen dichas alteraciones en la agnacioo y cogM^Oin e$ etla: 
toda capitis diwinacion destruye no solo los derechos que concede^ , sino basto #1 vín- 
culo mismo de la agnación ;— ninguna diminución rompe el vinculo iatwra) do la 
cognación, y los derechos civiles anexos á ella perecen por la máxima y por la me- 
dia , pero no peí la nunin^f 

Tutela legUima de tos patronos. 

La ley de las Doce Tablas llama indirectomento al patrono y á sas hijos I la tu- 
tela del liberto impúber, porque lo« llama á la incesion. 

Tutelas fiduciarias. 

Llamábanse tutelas fiduciarias (tutelce fiduciarios), á la qne la costumbro 
habia hecho conferir, por imitación de las del patrono y sus descendientes, á ciertas 
personas sobre sus hijos emancipados antes de su pubertad. --El nombre de fiducia- 
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riif bdebianá que eran el resultado de mancipacioDes simuladas , hechas con 
cláusula de fiduda , para obligar al adquisidor ficticio bien á manamitir por si 
misino al hijo , bien á remanciparle á su padre. 
Estas tutelas eran : 

l.« La del adquisidor ficticio , cuando para ejecutar la cláusula de fiducia ma- 
numitía por si al impúber; 

2.^ La del padre emancipador y después de su muerte la de sus hijos, cuan d 
era remancipado el impúber al padre y manumitido por él. — Sin embargo, en 
este último caso se calificaba de tutor legitimo y no de tutor fiduciario al padre 
emancipador ^ por deferencia , y por no hacerle inferior al patrono. 

No existiendo ya en tiempo de Justiniano la primera de estas tutelas fiduciarias, 
pues no habia ya mancipaciones simuladas , conservó el nombre de tutela fiduciaria 
solamente la segunda , es decir , la de los hijos del padre emancipador. 

Tutelas dadas por los magistrados. 

Llámase tutela dada por los magistrados (tutela dmagistratibus data) la que 
se confiere por la elección de ciertos magistrados. 
Se recurre á esta tétela : 

i.^ Guando absolutamente no hay ningún tutor , ni testamentario ni legitimo. 
S.° Guando por cualquiera causa queda suspensa ó interrumpida la tutela 
testamentaria. 
3.° Guando se escusan ó son separados el tutor testamentario ó el legítimo. 
Las primeras leyes concernientes á este genero de su tutela fueron para Roma la 
ley jiUUa, y para las provincias la h^ Julia Tilia y de donde provino el nombre 
de tutor Atilianus y el á^ tutor Juliotitianus indicado por Teófilo. 

En tiempo de Justiniano se nombraban estos tutores en Gonstantinopla por el 
prefecto y el pretor, según la jurisdicción de cada uno y con información; — en 
las provincias, cuando la fortuna del pupilo pasaba de quinientos sólidos, los nom- 
braban los presidentes con información ; mas cuando no llegaba la fortuna del pu- 
pilo á aquella suma , los nombraban sin información , pero con caución , los ma- 
gistrados particulares de las ciudades. 

£1 nombramiento puede comprender á Tarios tutores ; pero no puede estar 
subordinado á tiempo ni condición alguna. 

Administración y autorización (auctoritas) del tutor. 

Antes de tomar la administración dobe dar el tutor caución de administrar bien 
los bienes del pupilo, y hacer el in?entario de ellos. 

Si hay varios tutores , se confia la administración , según los casos , á uno solo, 
ó se dá á todos á la vez , ó se reparte entre ellos. 

El tutor no representa la persona del pupilo ; su cargo consiste ya en obrar 
por si mismo , á nombre suyo y sin el pupilo, como una especie de agentes de ne- 
gocios , lo cual se llama administrar los negocios {negotia gerere), ya en agre- 
garse á la persona del pupilo que obra por sí , para aumentarla y completarla con 
su cooperación , que es lo que se llama dar su autorización {auctoritatem in- 
terponere). 
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La autorizactofl (auelorUa») es la participación actifa del ttttor en el acto» con 
el fin de anmentarla y completar la persona imperfecta del pnpilo. No pnede darse 
ni antes ni después. 

Respecto á este punto es menester distinguir Tarios períodos en la edad del im- 
púber , á saber : 

^.** Si es mfan$ (que no puede hablar aún) , de pecho é poco menos , según la 
espresioi de Teófilo. 

2.<^ Si t^infanüproximus (mas próximo á la infancia que á la pubertad), 
hasta cerca de siete aflos , según la jurisprudencia. 

3«* Finalmente , si es pultertati proximus (mas próximo á la pubertad que 
á la infoncia ) , al rededor de los siete afkos cumplidos. 

£n el primer caso , como el impjíber no podía pronunciar palabra alguna ni 
ninguna fórmula iolemne, no podia proceder et tutor dando su auctoritoi^ no 
podía hacer mas que administrar. 

Gn el segundo caso , aunque el impúber puede hablar^ dicen los jurisconsultos 
que no tiene inteligencia alguna de los negocios jurídicos (tmllum mUUectum), 
-^Por consiguiente^ si obra solo, no puede en rigor efectuar acto alguno que sea 
válido en derecho.^^Sin embargo, por favor especial, y en atención á ((ue puede 
pronunciar las fórmulas, se le permite efectuar con la auctorÜas de su tutor algu- 
nos actos que le interesan estraordinariamente, como una estipulación, una erección 
ó solemne aceptación de herencia. — Asi es que en este tiempo el lutor'procede las 
mas veces como administrador de los negocios , pero otras también prestando su au- 
torización. Esto último partido es el único posible en todos los actos que absoluta 
mente exigen la intervención personal del pupilo. 

Finalmente , en el tercer easo dicen los jurisconsultos que tiene el pupilo la 
inteligencia de lo que hace {aUquem inteUectum) , pero no discernimiento (afis- 
mi judieium). 

Por consecuencia, durante este período debe proceder el tutor prefiriendo que 
intervenga el pupilo y dándole su autorización ; y no debe obrar por si solo sino en 
caso de necesidad, por ejemplo si el pupilo está ausente. 

Hay aún mas: que el pupilo puede efectuar por si todos los actos que solo piden 
inteligencia ; pero no puede hacer sin autorización del tutor los que requieren dis- 
cernimiento. — De donde se sigue que puede, sin autorización, mejorar su condi- 
ción , pero no empeorarla : es decir , obligar á los demás respecto á si mismo, pero 
lio obligarse á sí respecto á los demás, adquirir, pero no enajenar. Cuándo el con- 
trato que hace el pupilo sin autorización puede descomponerse, como la venta en 
otros dos, de los cuales el uno exige solo inteligencia y el olro discernimiento , el 
primero es válido, y el segundo nulo, y se conserva el contrato en parte atendiendo, 
al interés del pupilo; pero cuando el acto que requiere discernimiento es indivisible, 
como la^aceptacion de una herencia, y no puede acomodarse á semejante descom- 
. posición , as totalmente nulo , si ha sido realizad^ sin autorización , ap Quando en 
el hecho pueda ser ventajoso al pupilo. 

Fin de la tutela. 
.' S<^ el pupilo do MMola cuando Uega ala pubertad ó 16 tttlik^fiftiuut de test 
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mente termioida. 

Pero á veces solo concluye para el tutor, que se ve reemplaztáo|»6t otro. — Eslo 
le verifict : 1.^ per la nierte del totor; 2.^ por so matitüñ 6 media eapUk mi- 
nucion (pues en cuanto á la mínima solo termina la tutela legitimado ks agnados); 
3.^ por su cautiverio (bien que en este caso tolo qnedan suspensos sns derechos) ; 
4.^ por espirar el tiempo ó realizarse la condición; 5.^ por las eicnsat 4 éesti- 
tncionet. 

Tutela tobre lat mujeret. 

La tutela perpetua sobre las mujeres empex6 á moderarse aon en tiempo de la 
república ; y Asgusto kt concedió, por la ley Papia Poppea^ el derecho de liber- 
tarse de ella en oiertee casos, hasta qne en tiempo de Claudio la ley Qaudéá las 
emancipó enteramente de la tutela de sus agnados* Seta legislación ensba -«ún 
ouumU vivían Gaye y U1|n«m , pevo cayó poeo á peoo en deniio , y ito qoedé vesti- 
gio alguno de ella en el imperio de Oliente. 

De la$ curadurías. 

I«a curadaria puede tener lugar en tres circunstancias muy distintas : 
I.® Duraute la tutela , para ios impúberes. 

2.^ Desde la pubertad hasta los veinte y cinco aftos, pana los adultos, Jos cua- 
les no reciben curadores contra su voluntad, á no ser para las cuentas de s<is .tuti>res« 
para un proceso ó para un pago. 

3.^ Aun pasados los veinte y cinco afios, para los furiosos^ inseii^os, pró- 
digos, ete. 

Solo la curaduría de los furiosos y pródigos es legítima y pertonece de derecho 
pleno á los agnados ;«— los demás curadores se nombran por los mismos jnagistrados 
que los tutores .'•»nopue4efi ser dados por testamento , pero si lo han sido, son con- 
firmados. 

£1 tutor se dá á la persona y no á los bienes; el curador k los bienes, aunque 
sea para un negocio especial , y do á la pers<ma. — £1 primero complete la persona 
imperfecta del pupilo , interponiendo su auctoritas. £1 segundo dá únicamente su 
adhesión (consensus) á los actos del adulto; por lo demás, tembien, puede en caso 
necesario ohrar por si y en su propio nombre, como una especie de age^tai da nego- 
cios (neffotia gerere). 

La curaduría concluye con la causa á que debió su existencia. 

Satisdación de les tutores ó curadores. 

Los tutores y curadores , ó escepeion de los nombrados por testamento ó por una 
información , están obligados á prestar fianza para la seguridad del pupilo ó del 
adulto. 

Estos tienen una acción subsidiaria contra los magistrados , que encargados de 
exigir la satisdación , hubiesen descuidado enteramente el darla , ó recibido una st« 
^ñdadtttsnficiente. Este acción es estensiva á los herederos de los magiltmdos. 
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EseutOi de ío$ tutores ó euradores. 

La tttteli y curadarít loi eargas pAblicat en d sentido de qoe obligan á todos 
los eindadanos. 

Hay sin embargo motiros de escnsas por coyo medio pvede nno dispensarse de 
ellas. 

Las escusas no se interponen por tia de apelación , sino qne se presentan al ma« 
gtstradoen nn término prefijado^ y si las desceba, se pnede entonces apelar de sn 
sentencia. 

jáecienes relatwoi d la tuUla ó curaduria. 

La ttttela dá lagar á ?arias acciones :— la acción directa y la acción contraría 
de ttttela (aetie tulelm directa «I cotUraria)^ dadas, la nna contra el tntor 
para obligarle á rendir cientas, y la otra á favor del mismo para obtener el reinte- 
gro de sns adelantos ;^a acción por las sustracciones becbas en las cuentas (acOo 
de ratíetMni dUtréhendié) , contra el tntor qne ba menguado en algo el patrí- 
monio del pnpilo.*— Estas acciones no empieían basta el fin de la tutela. 

La cnñdnría produce también la acción utiiU negotiorum gesterum, y la 
acción fil^lít contraria negotiorum gestorum : nna contra el curador , para 
bacerle rendir cuentas, y otra á sn favor, para qne obtenga la indemnización. 

Guando los menores de veinte y cinco aftos eran perjudicados en algún negocio, 
válido según el derecbo estríete, les concedia el pretor nn recurso para qoe consi. 
guieseu , con conocimiento de canu (cauta eognita) , la restitución tis iñtegrum 
(restUutio m fisle^rtsm). 

La tutela y la curaduría tienen algunas acciones comunes, la acción contra los 
fiadores, la acción contra los magistrados, y finalmente, la acusación casi pública 
contra los sospeebosos. 
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